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RESUMEN

En el Chile actual, la tematica migratoria ha tomado cada vez mas relevancia tanto
en el debate publico, como asi también, en el politico, plasmandose en un reciente
proyecto de Ley Migratoria presentado por el Gobierno de Sebastian Pifiera.

El propoésito de este trabajo es analizar la Normativa Migratoria vigente, los procesos
de obtencién de residencia y andlisis del conjunto de organismos que intervienen
en el proceso.

El debate sobre la aplicacion de la normativa vigente frente al fenébmeno migratorio
actual es la preocupacion de multiples sectores ligados a la defensa de los Derechos
Humanos, por lo que la discusion del tipo de politica migratoria que necesita el pais
o la ausencia de esta justifica en gran medida la incorrecta aplicacion de la
normativa vigente, lesionando Garantias Constitucionales y sobrepasando
instituciones del Derecho.

Si a esto sumamos la vulnerabilidad en que se encuentran los inmigrantes no es
irreal plantear la necesidad de una legislacion acorde o su correcta aplicacion.
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INTRODUCCION

La migracion hacia Chile es un fendmeno que se encuentra en aumento. Cifras e
informes del Departamento de Extranjeria del pais, como de diversas instituciones
dedicadas a estudiar los perfiles migratorios, como lo es la Organizacion
Internacional para las Migraciones, demuestran que, a pesar de ser aun bajas en
cuanto al numero de personas inmigrantes, en los Ultimos afios han ido en un
aumento rapido y sostenido.

Como contrapartida de este aumento sostenido en cuanto a los flujos migratorios,
es importante sefialar que Chile cuenta con la legislacibn migratoria mas
desactualizada de la regién, consistente en un Decreto Ley del afio 1975 y su
Reglamento, los cuales responden principalmente a la doctrina de la seguridad
nacional, la que era propendida por la autoridad de la época y la que
consecuentemente no aborda el tema desde perspectiva de derechos y garantias.

Consecuencia de constatar este crecimiento en los flujos migratorios, y la situacion
de la normativa vigente, es la interrogante sobre la suficiencia de ésta para enfrentar
los desafios de la nueva realidad social migratoria, lo cual, si no esta siendo logrado,
podria estar generando una vulneracion de derechos de estas personas, teniendo
el tenor de problematica urgente y de gran relevancia.

Las normas citadas, otorgan facultades discrecionales que posibilitarian la
arbitrariedad administrativa en varias etapas del proceso migratorio, esencialmente
prohibiciones de ingreso, motivos de rechazo y de revocacion de visas, las cuales
estan fundadas en variados argumentos de politica publica y entregada al
Departamento de Extranjeria y Migracion (en adelante D.E.M).

Para retratar algunas de estas situaciones, tenemos el amplio margen de
discrecionalidad que el art. 13 inciso primero del D.L. N° 1.094 le entrega a la
autoridad administrativa, en el que las causales de expulsion se construyen a partir
de conceptos juridicos de caracter abierto e indeterminado, tales como ‘utilidad’ o
‘conveniencia’, los que deberan ser valorados directamente por el funcionario que
aplica la norma.

Lo mismo sucede con las causales legales de expulsion y prohibicion de ingreso,
gue contemplan amplios margenes para la discrecionalidad administrativa, al
fundamentar las sanciones en la proteccion de bienes juridicos considerados
relevantes para el Estado, tales como la seguridad nacional, el orden publico o la
seguridad publica, entre otros, pero en ausencia de criterios legales que permitan
orientar la ponderacion o proporcionalidad en la determinacion y aplicacién de
dichas medidas.



Esta actuacion, que muchas veces no pondera de manera adecuada la falta
cometida con la sancién a imponer, entre otros casos, llevaria a una constante
vulneracion de las garantias que velan por el respeto de los Derechos Humanos de
los extranjeros que llegan a residir al pais.

Ahora bien, existe jurisprudencia reciente de la Corte Suprema que viene a romper
en cierta forma el esquema de decisiones de las Cortes de Apelaciones en la
materia, las que se caracterizaban por su deferencia con las potestades de la
Administracion, lo que lleva a un aumento del control a las potestades
discrecionales, verificandose en el proceso migratorio.

A raiz de esta situacion es posible preguntarnos: ¢Configura la normativa interna
sobre migraciones un sistema de maxima discrecionalidad que favorece un actuar
arbitrario de la autoridad, vulnerando derechos béasicos de inmigrantes?

De manera preliminar, este trabajo intenta confirmar la hipotesis de la vulneracion a
la que se estarian viendo sometidos muchas personas migrantes que llegan al pais,
como a su vez reflejar lo obsoleta que se encuentra la legislacion actual a raiz del
contexto socio-politico en el que se encuentra Chile actualmente, muy distinto al
existente en el momento de dictarse.

Para responder a la pregunta planteada, en un primer capitulo se analizara el
fendmeno de la migracion en Chile, donde se revisaran conceptos preliminares
sobre la migracion, se describiran los principales acontecimientos que configuran
las principales etapas del fendmeno en la historia de Chile, concluyendo con un
analisis de las principales cifras migratorias en la actualidad.

En un segundo capitulo, se describira los antecedentes de la legislacion migratoria
vigente en el pais y los aspectos fundamentales del Decreto Ley 1094 y Decreto
Supremo 597 y 1.930, ademas de una breve referencia a la regulacion constitucional
e internacional.

En un tercer capitulo, se explican las facultades que presenta la Administracion en
el ambito de ingreso de extranjeros al pais, rechazo o revocacién de visas, y
expulsiones de extranjeros del pais; ademas de analizar qué se entiende por
facultades discrecionales, su alcance y sus limites.

En un cuarto y ultimo capitulo, se analiza al extranjero como titular de derechos
fundamentales, y se exponen algunas de las garantias fundamentales que se verian
vulneradas por la Administracion en el ejercicio de sus facultades, las cuales son la
igualdad ante la ley y el debido proceso.

Finalmente, se exponen las conclusiones pertinentes resultantes del presente
trabajo.



CAPITULO I: MIGRACION EN CHILE

En las ultimas tres décadas Chile se ha convertido en un pais receptor de migrantes,
especialmente laborales, los flujos migratorios se concentran en las grandes zonas
urbanas del norte y del centro del pais, ocupando areas laborales en el sector de
servicios y construccion.

Todos los migrantes hombres y mujeres manifiestan su necesidad de volver a su
pais de origen en un tiempo determinado, el mejoramiento de ingresos los incentiva
a permanecer en Chile buscando la reunificacién familiar y a su vez promoviendo
nuevas migraciones y estableciendo lazos afectivos.

De acuerdo a la publicacion del afio 2009, “Los desafios de las Migraciones en
Chile” la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) refiere que el
incremento de la migracion actualmente se caracteriza por su feminizacion y
vulnerabilidad social, es decir que ha habido un aumento de mujeres migrantes jefas
de hogar que se trasladan de manera independiente de sus parejas y familia,
actualmente corresponden a la mitad de migrantes existentes en Chile.

La mayoria de migrantes se encuentran en edad laboral y reproductiva entre 18 y
55 afos, llegando al pais de acogida y subsistiendo, en ocasiones, de manera muy
precaria y permanecen por largo tiempo sin sistema de proteccion social y sin
conocer normativas y funcionamiento de las instituciones de salud.

En Chile el proceso migratorio ha sido nuevo y las Instituciones del Estado no estan
preparadas, porque hay ausencia de programas en relacion al tema migratorio, lo
gue produce un aumento de la vulneracion de los derechos humanos de este grupo
y se ha reflejado en la dificultad para acceder a los servicios publicos, en abusos
laborales, discriminacion racial y xenofobia.

El proceso migratorio es una problematica importante por la inequidad de género en
el acceso a la salud, desigualdad sexual y reproductiva, entre otras las dificultades
para ingresar al sistema educacional, subsidios de vivienda, a las desigualdades
laborales y a las previsiones sociales. Actualmente se ha encontrado violencia
contra los migrantes y un aumento de la xenofobia.

Por esta razon ha sido importante que se planteé mejoras de regulacion, proteccion
y garantia de derechos, con la intervencién intersectorial que pueda abordar todas
las situaciones que en algunos casos se han convertido en extremas, se deberia
aumentar los esfuerzos en la integracion y la proteccion de los derechos humanos
de los migrantes.



Como antecedentes en el afio 2003 el Gobierno del Presidente Ricardo Lagos crea

una comision especial en los que se realizan criterios basicos de politicas
migratorias, con el objetivo de concretar medidas sectoriales para incorporar a los
planes y programas a la poblacion migrante.

En septiembre de 2008, la Presidenta Michelle Bachelet, dict6 un Instructivo
Presidencial con el fin de avanzar en la formacion del Consejo de Politica Migratoria
(CPM), el mismo que actualmente esta a la espera de que el Ejecutivo ingrese al
Parlamento un proyecto de ley de la normativa que garantice los derechos humanos
de la poblacién migrante. La Presidenta Michelle Bachelet dentro de los aspectos
mas importantes realiz6 compromisos para modernizar el marco normativo,
insercion de los migrantes a la sociedad de acogida.

El Estado enfrentando la realidad del aumento de migrantes se define como un pais
abierto para las migraciones, “Chile pais de acogida”, con el objetivo de que los
migrantes sean tratados de manera no discriminatoria, respetar su especificidad de
cultura y la integracion en los diferentes ambitos de la sociedad economica, social
y politica.

Como estrategia para enfrentar el fendbmeno migratorio debe involucrar los paises
de destino, de transito y de origen de la migracion para la realizacion de acuerdos
bilaterales y multilaterales que permitan considerar los intereses de los migrantes.

La vision del Gobierno de Chile en materia migratoria se enfoca a regular la
migracion de manera que beneficie tanto a los migrantes como a las comunidades
de origen.

Esta postura de acogida se viene dando en el tltimo tiempo también a nivel mundial.
En los mas importantes foros internacionales, se ha analizado la relacion con el
desarrollo, con la seguridad humana, dando un importante lugar a la contribucion
de los Derechos Humanos, su relacion con el desarrollo, con la seguridad humana,
dando un importante lugar a la contribucién de los Estados para combatir los efectos
negativos que fenomenos de esta envergadura pueden producir tanto para sus
protagonistas, como para las sociedades involucradas, sino existe una regulacion
del fendbmeno por parte de agentes estatales y una sociedad civil atenta a apoyar a
los protagonistas de estos procesos.

Las cifras de migracién en Chile en el siglo XX permiten concluir que este fenbmeno
ha experimentado cambios que pueden ser percibidos a simple vista. Hemos
pasado de ser un pais eminentemente generador de emigrantes, a recibir
ciudadanos extranjeros que eligen Chile como lugar en donde emprenderan su
proyecto de vida.



Para entender el fendmeno migratorio en Chile, es importante conocer el significado
y distintas acepciones del concepto, asi como la evoluciéon que ha experimentado
dicho proceso en el pais a través de su historia y que ha influido en la realidad y
situacion actual del fenémeno.

1.- CONCEPTOS PRELIMINARES SOBRE MIGRACION

La Real Academia Espafiola de la Lengua define migracibn como el
“‘desplazamiento geografico de individuos o grupos, generalmente por causas
econdmicas o sociales”.

En este sentido, inmigrar es “llegar a un pais extranjero para radicarse en él”’ y
emigrar corresponde ala accidén de “abandonar su propio pais para establecerse
en uno extranjero”.

La palabra migracion entonces, puede ser utilizada tanto para personas que dejan
su pais, como para los que llegan a establecerse en otro diferente al propio.

Es importante destacar que “la movilidad espacial constituye una de las estrategias
basicas con que han contado los seres humanos para buscar mejores condiciones
de vida durante toda su historia. Bajo esta logica, la migracion internacional
entendida como movilidad humana nada tiene de novedoso. Lo novedoso es que
para que se constituya en “internacional” deben primero constituirse Estados
nacionales, lo que ocurrié hace aproximadamente tres siglos, y el renovado interés
gue despierta como fendmeno social, es fruto de los procesos de globalizacion, el
incremento de la desigualdad (entre paises y al interior de los mismos) y el rapido e
inédito cambio tecnolégico que han producido un aumento de los migrantes y de las
propensiones a migrar”.

En consecuencia, existen dos tipos de migraciones: las internas, en las que existe
un desplazamiento dentro del mismo pais y las internacionales, en las que el
desplazamiento implica el cruce de fronteras internacionales, siendo de estas
Ultimas de las que se ocupa el presente trabajo.

La principal poblacién migrante de Chile tiene el caracter de inter o intrarregional,
es decir, la referida a los flujos migratorios provenientes de la misma region
continental, en este caso, Ameérica del Sur.



2.- BREVE HISTORIA DEL FENOMENO MIGRATORIO EN CHILE

A través de su historia, Chile no se ha caracterizado por ser un pais de inmigrantes
en comparacion con otros paises de la regién. Mas bien, este fendmeno se ha
profundizado en la Ultima década, en la que se ha demostrado la gran importancia
de Chile en el continente americano, al quedar posicionado como uno de los paises
mas atractivos para miles de personas que abandonan sus paises de origen en
busca de nuevas oportunidades.

A pesar de lo anterior, respecto a que las cifras no han sido de gran magnitud a
través de la historia, es importante destacar que la principal poblacion migrante ha
sido la proveniente de nuestra misma region.

Es asi como respecto a su influencia cultural, ain mas en algunas regiones del pais,
“la migracién intrarregional ha sido siempre muy significativay ha aumentado
notoriamente en las ultimas décadas, especialmente aquella proveniente de
paises de América del Sur”.

Por ser la migracion un fendmeno en constante cambio, Chile ha tenido diversos
periodos migratorios, en los que las caracteristicas y necesidades han quedado de
manifiesto en cada uno de ellos.

En principio, y como uno de los primeros antecedentes de la migracion hacia Chile,
encontramos que ‘hacia fines del siglo XIX y principios del XX, los puertos chilenos
vieron como llegaban inmigrantes europeos, arabes y asiaticos, entre otros. Pero el
recibimiento a estos grupos fue discrecional. Mientras se abrian las puertas a los
europeos, los arabes y asiaticos eran mirados con resquemor por una sociedad y
un estado chileno que privilegiaba la raza blanca por sobre otras”.

Aqui se puede apreciar una primera etapa en la que el pais era una opcién no solo
para personas provenientes de América del Sur, pero en la que para la autoridad no
era del todo bien recibida, pues mientras los migrantes de ciertas nacionalidades
eran bienvenidos, existian otros, que, respondiendo a otros patrones raciales, eran
mirados como indeseados.

Es asi como los arabes y asiaticos, no contaban con concesiones ni ofertas
concretas para asentarse, muy al contrario de los europeos.

Segun Stefoni, esto responde a una politica que se enmarca dentro de un proyecto
mayor de modernizacién de la region, impulsada por politicos e intelectuales
influidos fuertemente por las corrientes modernizadoras europeas.



Lo que perseguian las leyes adoptadas en esta primera época era la idea de
"mejorar la raza", siendo consecuencia de lo anterior la atraccion preferente a
inmigrantes europeos.

Respecto de dichas leyes, la misma autora sefala que en el afio 1824 tuvo lugar la
creacion de una ley que otorgaba ciertos privilegios a los extranjeros que se
establecieran en Chile.

Pero fue recién en 1845 cuando surgio el primer cuerpo legal de migracién que
permitié consolidar una serie de iniciativas que tenian como objetivo atraer y retener
a la poblacién blanca y europea.

Asi, siguiendo el patron migratorio que perseguia la autoridad, en 1856 se dicté en
Chile una ley migratoria que permiti6 la llegada de aproximadamente 2.500 colonos
alemanes que se establecieron en el sur del pais, en ciudades tales como Valdivia
y Puerto Montt.

Ya entre los afios 1883 y 1905 arribaron mas de 8 mil ciudadanos espaiioles,
italianos y suizos. En los inicios del siglo XX llegaron también al pais yugoslavos,
guienes se establecieron principalmente en las zonas de Antofagasta y Magallanes.

Respecto a la inmigracion proveniente de paises vecinos, esta se desarrollo de
forma sistematica durante el periodo mencionado. Los inmigrantes
latinoamericanos, entre los que se encuentran bolivianos, argentinos y peruanos
principalmente, “representaban el 67% de los inmigrantes residentes en Chile”.

Es asi como en los siguientes afios se trabajo en la institucionalizacion de un
programa de migracion selectiva. El proceso de industrializacion iniciado en el pais,
llevé a la inclusion de nuevos perfiles de colonos, abriendo espacio a técnicos y
obreros especializados, consagrandose un mercado laboral atrayente para la
poblacién especializada en estas areas.

En el afio 1953 se dictd el Decreto con Fuerza de Ley (N°69) que mantenia la
diferencia en los objetivos de la migracion, favoreciendo a aquella que es bienvenida
en la medida en que se asumia facilmente asimilable y que generaba aportes tanto
a nivel econémico, como social y cultural en el pais.

Podemos denominar entonces a esta etapa en la historia migratoria en Chile, como
la de “Inmigracion dirigida” |la cual se definié en el citado Decreto con Fuerza de
Ley N°69 de 1953, el que establece que “es inmigracion dirigida aquella que se
efectia con la ayuda econdmica de instituciones nacionales, extranjeras o
internacionales y con el objeto de radicar el inmigrante en una zona determinada
del pais, para que se dedigue a labores agricolas, forestales, ganaderas, mineras,



pesqueras, industriales u otras que para cada caso determine el Ministerio de
Relaciones Exteriores”.

Durante los programas de colonizacién de fines del siglo XIX y principios del XX se
trataba como inmigrantes indeseados, a los extranjeros que llegaban sin vinculacion
con el programa de colonizacién y que costeaban su viaje y establecimiento en
Chile; este fendmeno migratorio es el llamado “Inmigracién con desplazamientos
espontaneos de personas”, y que en general correspondia a las personas de
origen no europeo.

Entre las décadas de 1970y 1980 Chile enfrent6 una crisis econdémica y politica que
desincentivd notoriamente la inmigracién. Es en esta época, sobre todo durante la
dictadura militar iniciada en 1973, que su caracter de pais expulsor de poblacién se
tornd més evidente.

Si historicamente Chile ha sido un pais con tasas de emigracion mas elevadas que
las de inmigracion, esta época corresponde a la maxima expresion de este
fendmeno, el cual fue agravado, de manera casi forzada por la gran cantidad de
chilenos que emprendian el exilio debido a su pensamiento politico contrario al
régimen militar que gobernaba el pais.

En palabras de Stefoni, “durante la dictadura se acentud la idea de peligro bajo
la forma de terroristas (comunista-marxista), mientras que en la actualidad la
representacion se asocia, mas bien, a un problema social (bajo las imagenes
de pobre-subdesarrollo-delincuente). Lo interesante es que en todas estas
narrativas encontramos un punto en comun, la de extranjero cuya sola
presencia constituye una amenaza para el orden social, representacién que
encuentra terreno fértil en lareproduccion de estructuras de discriminacion y
exclusion”.

Por ultimo, habiendo caracterizado la historia migratoria del pais, es importante
recalcar, ya que existe consenso en los investigadores y autores del tema, en que
si bien las cifras o cantidad numérica no han sido de una gran relevancia
(historicamente los inmigrantes dentro del territorio nacional han
representado entre el 1% y 2% del total de la poblacién nacional), silo han sido
las contribuciones que esta poblacion ha realizado a Chile, tanto en el aspecto
tecnoldgico, de desarrollo comercial, de la banca, mineria, entre muchos otros.



3.- ESTADO ACTUAL DEL FENOMENO MIGRATORIO EN CHILE

Durante las Ultimas décadas, el ascenso de la cantidad de migrantes hacia nuestro
pais hace necesario una caracterizacion de esta poblacion. Segun el informe de la
Division de Poblacién del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la
ONU del afio 2013, Chile es el pais de Sudamérica donde mas crecié el nimero de
inmigrantes.

Como he mencionado anteriormente, en los dUltimos 25 afios, Chile ha
experimentado un aumento sostenido de los flujos migratorios, que se explica, entre
otras razones, “por los vinculos historicos entre territorios fronterizos, en
especial en las regiones extremas del pais; los procesos de integracion
regional a los que se ha sumado Chile (Mercosur, Comunidad Andina de
Naciones, Alianza del Pacifico, etc.); como también, a multiples factores de
orden econdmicos, sociales, de estabilidad politica, de indicadores de
seguridad que evidencia el pais respecto de otros de América Latina, y de
otros fendmenos de cercania cultural e insercion en redes migratorias”.

Lallegada de la democracia en el afio 1991 se configuré como una de las principales
causas hacia el aumento sostenido de la migracion hacia Chile, y la configuracion
del pais como uno de los destinos importantes para la migracion internacional,
‘ligado principalmente al fortalecimiento de la economia, su crecimiento y
estabilidad economica, ademas de la consolidacion institucional, hechos que
pueden ser antecedentes relevantes a la hora de decidir emprender un proyecto
migratorio”.

El andlisis de las cifras sobre migracion es lo que permite visualizar las
caracteristicas sociodemograficas de las personas que acceden a los permisos para
poder residir de forma temporal o definitiva en Chile.

Segun cifras del Departamento de Extranjeria y Migracién, para el afio 2014 la
poblacién migrante se estimaba en 411 mil personas, muy superior a lo que era el
afio 2005, que correspondia a 83 mil personas. Este aumento se ve reflejado en el
siguiente grafico de poblacién migrante entre los afios 1982 y 2014.



625.000

500.000 -
410988

375.000
305.212

250.000
212935

195.320
125.000

105.070
83.805

(4]
Censo Censo Censo Estimacion Estimacion Estimacion
1982 1992 2002 2005 2010 2014

Porcentaje respecto del total poblacional el Total residentes extranjeros

Fuente: Seccion Estudios, Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica.

Este estudio es el mas actual, y arrojo que el 74,9% de la citada cifra corresponde
a migrantes provenientes de América del Sur (Perd, Argentina y Bolivia
principalmente). Respecto a la cifra estimada para el 2014, el 52,6% corresponde a
mujeres y el 47,4% a hombres, en ambos casos el rango etario con mas porcentaje
es el de 20 a 35 afios.

A continuacion, se analizaran las cifras separadas en permisos de permanencia
definitiva, permisos de permanencia temporal, y las cifras relativas a expulsiones de
extranjeros del pais.

3.1.- Permanencia Definitiva

Esta caracterizacidon se centra en los permisos de permanencia definitiva, el cual es
el “permiso para radicarse indefinidamente y desarrollar cualquier actividad, sin mas
limitaciones que las leyes vigentes”.
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Como queda de manifiesto en el grafico, para el afio 2005 los permisos de
permanencia definitiva fluctuaban en los 11.907, cifra tres veces menor a los
permisos correspondientes al afio 2014, en el que se registran 36.024.

De los 36.024 permisos, el 53,5% corresponde a permisos otorgados a mujeres y
un 46,5% a hombres.

Ahora bien, respecto del origen, el pais con el flujo migratorio mas relevante hacia
Chile es Peru, y los que reflejan un considerable aumento sostenido son Colombia,
Espafa, Haiti y Republica Dominicana.

3.2.- Migraciéon de Caracter Temporal

En el D.S 597 en sus articulos 35 al 52 distingue tres tipos de Visa de caracter
temporal, estas son: la Visa Sujeta a Contrato, cuyo otorgamiento requiere de la
presentacion de un contrato laboral entre un residente en Chile y un extranjero que
desea trabajar en el pais; la Visa Temporaria, que cominmente tiene un afio de
duracion, después del cual se puede postular a Permanencia Definitiva; y la Visa
para Estudiantes, que se otorga a extranjeros que quieren estudiar o estan
estudiando en Chile. Su duracién es anual, pudiendo ser renovada.



3.2.1.- Visas Sujetas a Contrato

Si para el afio 2005 la cantidad de estos permisos era de 21.669, el afio 2014 se
triplicaba esta cifra, llegando a los 66.609. En la concesion de estos permisos se
encuentra una particularidad, ya que, a diferencia de los demas tipos de permisos,
en esta predominan los hombres con el 53,8% de los permisos otorgados versus el
46,2% de las mujeres.

3.2.2.- Visas Temporarias

El afio 2005 se registraban 17.874, la cifra en tanto el afio 2014 era de 68.505. De
esta cifra, el 51,7% perteneciente a mujeres y el 48,3% a hombres, cuestion que ha
variado recién en los dltimos 5 afos, ya que antes del 2010, predominaban los
hombres.

3.2.3.- Visas para Estudiantes

Este tipo de visa se ha mantenido mas menos regular la ultima década, si para el
afio 2005 se registraban 1.834 permisos otorgados, el afio 2014 se estimaban
2.258. Es asi como el 52,9% pertenecia a mujeres, y el 47,1% de la cifra a hombres.

3.3.- Expulsiones

Asi como la poblacion migrante ha crecido en el pais, asi lo ha hecho también a
cantidad de expulsiones por parte de la autoridad.



Si para el 2005 la cifra era de 1.929 expulsiones anuales, el 2014 fueron 3.120, lo
gue en la actualidad se traduce en un promedio superior a las 2.500 por afio. Es asi
como lo muestra el siguiente grafico:
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Fuente: Seccion Estudios, Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica.

De esta cantidad, los peruanos y bolivianos son las comunidades de inmigrantes
con mas expulsiones, destacando también el gran aumento de éstas en migrantes
colombianos y espafioles. De esta cifra el 62% corresponde a hombres y el 38 % a
mujeres.



CAPITULO II: LEGISLACION MIGRATORIA EN CHILE

1.- GESTION MIGRATORIA EN CHILE

La evolucién del fendmeno migratorio durante los gobiernos de Concertacién ha
generado que cada uno de ellos imprima un sello en su gestion en relacién con esta
tematica.

El Gobierno del presidente Aylwin, dio el primer proceso de actualizacion de la
legislacion migratoria, introduciendo importantes modificaciones en la ley,
incluyendo compromisos internacionales asumidos por Chile en relacion con los
refugiados, y también, generando un marco regulatorio que se ajustara a la mayor
movilidad de las fronteras del pais y al creciente interés de ciudadanos extranjeros
por conocer la realidad nacional.

En este sentido, se dio el primer paso en la modernizacion de una ley que, para esa
€época, no se encontraba preparada para responder a los crecientes desafios que
Chile enfrentaria en relacion con la movilidad de las personas.

El Gobierno del presidente Frei, frente al desafio de lo que hoy se denomina como
‘nueva inmigracion”, decidid realizar el primer proceso extraordinario de
regularizacion migratoria, que en su primera etapa beneficio a alrededor de 44.000
ciudadanos extranjeros con permisos de permanencia temporaria, y que se
consolidé con el otorgamiento de alrededor de 18.000 permisos de permanencia
definitiva.

Este proceso extraordinario de regulacion migratoria inauguré un proceso de
modernizacion de la gestidon de extranjeria, tanto desde la perspectiva de la
incorporacion de tecnologia para apoyar la gestion, como también desde la
perspectiva del establecimiento de lineamientos de politica migratoria.

El Gobierno del Presidente Lagos consolidé la modernizacion de la gestion desde
una perspectiva politica y técnica. En el primer ambito, generé una comision de
politica migratoria elaborando un texto que resume la vision del Gobierno sobre el
fenédmeno de las migraciones.

Los principios planteados, han servido como directriz para la accion estatal en torno
al fenbmeno migratorio.



De ahi se han derivado diversas acciones e iniciativas para la regularizacién de su
situacion de residencia de los ciudadanos extranjeros en Chile, destacandose
algunas como las siguientes:

* Incorporacion de mujeres migrantes embarazadas a los sistemas de salud, a
través de la regularizacion de su situacion migratoria.

* Regularizacion de la situacion de residencia de todo nifio que se encuentre
matriculado en un establecimiento educacional reconocido por el Estado.

* Respeto de los derechos laborales de los migrantes mediante camparfias de
promocién conjunta entre la Direccion del Trabajo y el Departamento de Extranjeria
y Migracion para hacer respetar los derechos laborales de los trabajadores
extranjeros en Chile.

» Facilitar la obtencion de residencia de ciudadanos argentinos en Chile, en el
ambito de Acuerdos sobre residencia para nacionales del MERCOSUR, Bolivia y
Chile y sobre la regularizacion Migratoria.

» Coordinaciéon entre el Servicio de Menores (SENAME) y el Ministerio del
Interior con el fin de prevenir el trafico y trata de nifios extranjeros en Chile.

» En el ambito del refugio, se suscribié un Acuerdo Marco de cooperacion con
el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los refugiados (ACNUR) que ha
permitido llevar a cabo siete misiones para el reasentamiento de refugiados que se
encuentran en distintos paises.

Durante el Gobierno de Ricardo Lagos la gestion de extranjeria evolucioné hacia la
modernizacion de los sistemas de atencion de publico, buscando la reduccion de
los tiempos de respuesta a las solicitudes de los usuarios de los sistemas de
extranjeria.



Se desarrollan relevantes iniciativas como la generacion de solicitudes de
residencia, tanto temporales como permanentes por correo, que se transforman en
elementos fundamentales de la gestién migratoria actual.

Como parte de la politica migratoria en el periodo, Chile ratificd la Convencion sobre
Trabajadores Migratorios y sus Familias, asi como también el Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas y el Protocolo contra el Tréfico
llicito de Migrantes, complementarios de la Convencion contra el Crimen
Organizado Transnacional, iniciativas que posteriormente sirvieron como base para
el establecimiento de los objetivos que en el ambito migratorio fijara la Presidenta
Bachelet en su programa de Gobierno.

La Presidenta Bachelet, siguiendo el proceso de la modernizacion, incorporé en su
Programa de Gobierno referencias explicitas a la tematica migratoria, lo anterior
constituye un hito relevante, ya que no obstante los avances producidos en los
anteriores tres Gobiernos, ninguno de ellos habia establecido compromisos
explicitos en torno a las migraciones, en su programa de Gobierno.

Este compromiso, tiene a lo menos cuatro componentes, a saber:

1. Reconocimiento de los apoyos que miles de chilenos han recibido en el
exterior tanto en la actualidad como en épocas pasadas. Desde la l6gica de la
migracion, este es un compromiso para Chile, que debera mirar este fendbmeno y
proponer politicas gubernamentales con una 6ptica de derechos ciudadanos.

2. Impulso de una nueva legislacién de extranjeria que incorpore compromisos
internacionales registrados en Chile.

3. Relevar la variable migratoria en los procesos de integracién regional en los
gue Chile participa.



4. La necesidad de incorporar la tematica de la migracion en el curriculo
educacional.

El Ministerio de Interior, en concordancia con lo establecido en el Programa de
Gobierno para el periodo 2006 — 2010, ha definido entre sus objetivos estratégicos,
liderar el desarrollo de una politica nacional de migraciones y refugio.

Este objetivo, por la complejidad de los fendbmenos migratorios actuales, implica el
desarrollo de iniciativas en éambitos bastante diversos, que van desde la
modernizacién institucional y legislativa, el tratamiento multilateral de la gestion
migratoria en los espacios de integracion regional, hasta la coordinacion
interinstitucional en la busqueda de elaborar politicas publicas sectoriales, de
manera de incorporar a los migrantes como usuarios especificos de los servicios
gue el estado entrega.

Los principales compromisos para liderar el desarrollo de una politica nacional de
migraciones y refugio son:

* Andlisis de solicitudes de residencia temporal, permanente y refugio.

» Promocion de acciones de acogida que incentiven la integracion del colectivo
migrante.

* Promover la modernizacion de la institucionalidad, legislacion y gestion
migratoria en Chile.

* Impulsar el desarrollo de una agenda regional sobre migraciones.



2.- ANTECEDENTES DE LA LEGISLACION VIGENTE

En primer término, es importante resaltar la relacion de la regulacion del fenébmeno
migratorio con la realidad politico - social de los Estados, en este caso el chileno, la
gue ha sido descrita por la autora Maria Daniela Lara: "La migracion en Chile
cuenta con un desarrollo histérico legislativo que resulta imposible de
desvincular con el contexto politico y social especifico en que se desenvuelve.
En consecuencia, indagar en la cuestibn migratoria es necesariamente un
examen de un momento social especifico con unas orientaciones y visiones
de sociedad determinada”.

2.1.- Caracterizacion Historica de la Legislacion Chilena en Materia
Migratoria

El primer antecedente de regulacion sobre materia migratoria en Chile, lo
encontramos en el aflo 1817 cuando se dicté la prohibicion de llegada de europeos
no espafoles al pais. Eso si, esta medida no duré mucho tiempo, y como revisé en
el capitulo anterior, los europeos en general fueron bien recibidos desde la llamada
etapa de inmigracion dirigida.

Mas tarde, en plena época republicana, surgio6 la primera politica orientada a normar
la migracion internacional. Esta daria comienzo a una etapa mas dinamica en la
historia migratoria de Chile, es la llamada "Ley de Colonizacion”.

El gobierno de Manuel Bulnes fue el encargado de dictarla, siendo un hito destacado
en el desarrollo migratorio nacional porque apunta directamente a la llegada de
nuevos migrantes.

Esta ley autorizaba al Presidente de la Republica para establecer en los terrenos
baldios colonias tanto de naturales como de extranjeros que vinieran para asentarse
y que ejercieran alguna industria atil.

Ademas, se le facultaba para asignar terrenos y auxiliarlos con los elementos
requeridos para cultivar la tierra y la mantencion durante el primer afio y para dictar
las providencias necesarias para la prosperidad de la colonia.

Posteriormente, en 1872 se cred la Oficina General de Inmigracién, la cual tenia
como objetivo el regular las entradas y salidas y gestionar la instalacién de los
extranjeros en el pais.



Para ser mas especifico, seria la Sociedad Nacional de Agricultura quien
desempenfiaria funciones de Oficina General de Inmigracion, y se ocuparia del
desarrollo y fomento de las colonias, como de preparar todas las medidas para la
instalacién de estos.

También se establecia que tendria a su cargo hacer venir a las personas que
deseaban contratar los agricultores y que propondria la instalacién de las Agencias
de Inmigracion dentro y fuera del pais.

En 1895 se dictd un nuevo Reglamento de inmigracion, con el que la administracién
de los inmigrantes agricolas pas6 a depender de la Inspectoria General de la
Colonizacion, y la de los inmigrantes industriales dependeria de la Sociedad de
Fomento Fabril (SOFOFA).

El 1 de septiembre de 1899 se emitid el Decreto sobre concesion de calidad de
colonos a inmigrantes libres, el que ademas dispuso que los inmigrantes libres que
solicitaran terrenos para establecerse como colonos serian radicados al sur del Bio
Bio.

Un nuevo reglamento de inmigracion libre se dictd el 24 de junio de 1905, como
expresa Lara, este disponia que era inmigrante libre todo extranjero que llegara por
via de las agencias de inmigracion para ocupar un trabajo existente 0 que se
propusiera instaurar, que fuera de origen europeo o de Estados Unidos, que fuera
agricultor, minero o capaz de ejercer un oficio, comercio o industria, que fuera menor
de 50 afos y que acreditara su moralidad y aptitudes.

En 1945 se cre6 un documento, con el que se fundé la Comision Coordinadora de
Inmigracion, organismo sujeto a la Cancilleria. Desde 1947 se empez0 a adoptar
una politica de inmigracion libre o espontanea, pero simultdneamente se
continuaron aplicando criterios selectivos segun la calificacion técnica o el origen
nacional, privilegiando al europeo.

La segunda normativa oficial de inmigracion aparecio en 1954, mediante el Decreto
con Fuerza de Ley N° 69. Con él se cred el Departamento de Inmigracion del
Ministerio de Relaciones Exteriores y establecio la categoria de inmigrante al
extranjero que ingresaba al pais con el objeto de trabajar.

Posteriormente, en 1959 surge una normativa que modifico lo relativo a la admision
y el tratamiento de los extranjeros en el pais, suprimiendo la visa de turismo, dando
libre entrada a los extranjeros y retomando con ello la politica de inmigracion libre.

Establecia que, si el ingreso no se ajustaba a la ley, los extranjeros podian ser
sujetos al control inmediato de las autoridades y trasladados a un lugar habitado del
territorio mientras se regularizaba su estadia o se les expulsaba.



Junto con ello establecia los motivos de revocacién de los permisos de ingreso y de
permanencia. En caso de revocacion o rechazo de las autorizaciones que indicaba
la ley, el Ministerio del Interior fijaba un plazo prudencial no menor a 72 horas para
el abandono voluntario del pais y si ello no ocurria se dictaba un decreto fundado
de expulsion.

En la ejecucion de este decreto el Intendente o Gobernador tenia la facultad de
ordenar el allanamiento de la propiedad y el procedimiento debia realizarse segun
las indicaciones de la misma ley.

Conjuntamente se establecia que no podia ingresar el extranjero que ya habia sido
expulsado sin derogarse previamente el decreto de expulsion, sancionando con
presidio este nuevo ingreso sin perjuicio de una nueva expulsion.

Ya acontecido el golpe militar de 1973, se introdujeron quiebres de todo tipo, por lo
gue era de esperar que la legislacion migratoria también experimentara cambios
significativos.

Sin embargo, es posible afirmar que la nueva ley instaurada por el régimen militar
no destruyo la idea de un migrante indeseado, sino mas bien lo radicalizé y amplio
la sospecha a practicamente todo extranjero (a no ser que demostrara lo
contrario).

La normativa vigente en la materia la encontramos en la Ley de Extranjeria (D.L
1094 de 1975), y en el Reglamento respectivo; el Decreto Supremo N° 597 de 1984,
el cual fue modificado mediante Decreto Supremo N° 1930 de 7 de marzo de 2015
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, aprobandose el nuevo Reglamento
de Extranjeria; Decreto Supremo N°5142 de 1960 sobre nacionalizacion de
extranjeros; Ley 20.507 sobre trata de personas y trafico de migrantes; Ley 20.430
sobre refugiados.

3.- DECRETO LEY 1.094 DE 1975

Este decreto fue publicado en el Diario Oficial, el 19 de julio del afio 1975 durante la
dictadura militar. Si bien este cuerpo legal ha sido objeto de diversas modificaciones,
actualmente mantiene la esencia del momento de su creacion, es decir, una
marcada tendencia a restringir el ingreso de cierto de tipo de extranjeros, ya que fue
inspirado en la doctrina de la seguridad nacional.



Bajo los paradigmas de esta doctrina, ningun “potencial subversivo del régimen”
podria atravesar las fronteras del pais, y es asi como “se reemplazé la categoria
de migrante por la de extranjero, eliminando con ello cualquier referencia al
migrante deseado establecido en las legislaciones anteriores. Con esta nueva
ley todo extranjero es posible de sospecha, por lo que se establece una serie
de mecanismos de control y vigilancia, que a la fecha de hoy no han sido
derogados.”

Este pensamiento quedo plasmado en toda la normativa, siendo uno de los articulos
mas ejemplificadores el numero dos: “mediante Decreto Supremo podra
prohibirse el ingreso al pais de determinados extranjeros por razones de
interés o de seguridad nacionales”.

Este decreto ley trata materias como entrada y residencia, impedimentos de ingreso,
registro, egreso y reingreso, rechazos y revocaciones, infracciones, sanciones y
recursos, medidas de control, traslado y expulsion, entre otros.

En los siguientes capitulos se analizaran algunas normas de este cuerpo legal, asi
como del Reglamento respectivo, relativas al ingreso, otorgamiento de permisos de
residencia y expulsion del pais, materias en que el D.L 1.094 confiere
discrecionalidad a la Administracion para decidir estas cuestiones, que pueden
significar violacidon a garantias fundamentales de las personas migrantes.

3.1.- HISTORIA DEL D.L. 1094 DE EXTRANJERIA Y MIGRACION

A menos de 2 meses de haber asumido el poder la Junta de Gobierno, el 6 de
noviembre de 1973, se publica en el Diario Oficial el Decreto Ley 81, el cual somete
el derecho a vivir en Chile a la discrecionalidad de la autoridad administrativa.

El articulo 2 de este Decreto Ley, faculta al Presidente de la Republica para disponer
la expulsion o abandono del pais de personas, extranjeros o nacionales, agregando
el articulo 3 que los expulsados, los que estén cumpliendo pena de extrafiamiento,
los que hagan abandono del territorio sin sujetarse a las normas establecidas y los
asilados, no pueden reingresar sin autorizacion del Ministerio del Interior.

No es necesario, por lo tanto, decreto de prohibiciéon de ingreso: basta el hecho
objetivo de haber salido del pais en alguna de estas condiciones, para
transformarse en un exiliado que no sabra cuando podré regresar a su patria.



El 10 de agosto de 1974, se publica en el Diario Oficial el Decreto ley N° 604, que
faculta al Gobierno para prohibir el ingreso al pais a los chilenos o extranjeros que
se encuentran en algunas de las siguientes causales: realizar actos contrarios a
los intereses de Chile, divulgar determinadas doctrinas o constituir, a juicio
del Gobierno, un peligro para el Estado. Debe destacarse que posteriormente
solo se invoco esta ultima causal.

Los Decretos Leyes 81 y 604 fueron dictados estando adn vigente la Constitucion
de 1925, de modo que eran claramente violatorios de la Carta Fundamental.

De alli que cuando se aplicaron esos decretos leyes para hacer efectiva la expulsién
del ex-senador Renan Fuentealba y éste present6 un recurso de amparo sobre la
base de la inconstitucionalidad de tales decretos leyes, el Gobierno promulgé el
Decreto Ley N° 788, publicado en el Diario Oficial del 4 de diciembre de 1974, que
dispuso que todos los decretos leyes dictados hasta esa fecha, "en cuanto sean
contrarios o se opongan, o sean distintos a algun precepto de la Constitucion
Politica del Estado”, deben entenderse que "han tenido y tienen la calidad de
normas modificatorias, ya sea de caracter expreso o tacito, parcial o total, del
correspondiente precepto de dicha Constitucion.”

El 11 de marzo de 1981 entr6 en vigencia la nueva Constitucion. En ella se mantuvo

la garantia constitucional que establece que "Toda persona tiene derecho de
residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno a
otro y entrar y salir de su territorio”.

Sin embargo, tal garantia fue anulada por la propia Constitucion, estableciendo que
en situaciones de excepcion las garantias constitucionales pueden ser afectadas 'y,
especificamente, en el Articulo 41, inciso 2° autoriz6 al Presidente de la Republica
para expulsar chilenos del territorio nacional por declaracion del estado de sitio.

El 14 de Julio de 1975 se promulga la ley de extranjeria D.L. 1094.La aplicacion de
este Decreto Ley lleva consigo aparejada una politica migratoria extremadamente
controladora y cuyo fundamento esencial es “la conveniencia nacional y su
seguridad”, pues bien no solo impide el ingreso de extranjeros no gratos para la
seguridad interior del Estado sino también de chilenos exiliados del pais, todos estos
por ser riesgosos para la seguridad interna del pais o agitadores de esta, tal como
sefala el Articulo 15° N°1 del cuerpo legal; “Se prohibe el ingreso al pais de los
siguientes extranjeros:

1.- Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualquier otro
medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del



pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que
las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania
nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado”.

La arbitrariedad con la que se aplica este cuerpo normativo lleva inclusive a prohibir
el ingreso al pais de connotados artistas internacionales, ejemplo de ello es el
cantautor espafiol, Joan Manuel Serrat, al que en el afio 1988 no se le permite bajar
del avion en el aeropuerto Internacional Comodoro Arturo Benitez, argumentando
el entonces auto nombrado Presidente de la Republica Augusto Pinochet Ugarte
gue ponia en riesgo la seguridad nacional ,no siendo util ni conveniente su ingreso
al territorio nacional6.

Cabe seialar que el D.L. 1094 permanece vigente en el pais y la terminologia
“conveniencia o utilidad nacional” se sigue aplicando tal como versa en su
cuerpo normativo en su articulo 64° N°8; “Pueden rechazarse las solicitudes que
presenten los siguientes peticionarios”:

8.- Los que no cumplan con sus obligaciones tributarias.

4.- REGLAMENTO LEY DE EXTRANJERIA

Fue establecido por Decreto Supremo 597 del 24 de noviembre del afio 1984,
teniendo como objetivo ser la norma que regula la aplicacion de la Ley de
Extranjeria, tratando todo aquello que resulte relevante para la ejecucion de la ley.

Es entonces, como este Decreto replica algunas normas contenidas en el D.L 1.094
y a continuacion contiene articulos necesarios para la aplicacion de la ley. Un
ejemplo practico es el articulo 27 del Reglamento, que replica los impedimentos de
ingreso al pais regulados por el articulo 15 y 16 del Decreto Ley, y que
posteriormente en sus articulos 28 al 30 regula los aspectos normativos necesarios
para la ejecucion de estos.

Este Reglamento ha sido modificado en varias ocasiones, siendo la ultima el 7 de
marzo del afio 2015, a través del Decreto Supremo 1.930 del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, del mencionado afio, aprobandose entonces, el nuevo
Reglamento de Extranjeria, junto a otras normas especificas y una variada
regulacion administrativa a través de oficios, instructivos y circulares.



4.1.- HISTORIA DEL D.L. 597 REGLAMENTO DE EXTRANJERIA Y MIGRACION

El Decreto Supremo N° 1.306 del 27 de Octubre de 1975 crea el Reglamento de
Extranjeria y el afio 1985 se aprueba el nuevo Reglamento de Extranjeria y
Migracion del Ministerio del Interior que rige en la actualidad.

El D.L reglamenta el ingreso al pais, las categorias de residentes, los
procedimientos administrativos y sancionatorios, los recursos contra resoluciones,
ademas de definir al Ministerio del Interior como el encargado de la funcién de
extranjeria y o6rgano administrativo competente, dejando fuera al Ministerio de
Relaciones Exteriores de la funcion administrativa y solo colaboradora respecto al
control de veracidad de documentacion a través de sellos consulares.

Su texto cita textual: “Que, en virtud de la experiencia adquirida en su
aplicacion, la descentralizacion de funciones, incorporacion de medios
computacionales alafuncion de extranjeriay las modificaciones introducidas
al D.L.1.094, de 1975, se hace necesario ladictacion de un nuevo Reglamento
de Extranjeria, y De conformidad a lo dispuesto en el N° 8 del articulo 32, de
la Constitucion Politica de la Republica, se promulga el nuevo Reglamento de
Extranjeria”.

El D.L 597 otorga amplias facultades a Policia de Investigaciones de Chile para que
esta ejerza el control de ingreso y egreso del pais de los extranjeros, como también
discrecionalmente impedir su ingreso en virtud de la conveniencia nacional. Esta
institucion ademas llevara un registro de los extranjeros residentes en el pais,
otorgando tarjeta de control de ingreso y egreso del territorio nacional, certificando
la veracidad de los datos aportados para la obtencion de residencia, ejemplo de ello
es la visita que hace al promitente empleador del postulante con la finalidad de dar
fe de la veracidad de los términos del contrato laboral.

Este control y actuacion ha propiciado abusos de parte de la institucion hacia la
poblacién inmigrante postulante a visa ya que el solo hecho de no encontrar una
direccion o no ubicar al promitente empleador es causal de la imputacion de
“declaracion falsa” por parte del inmigrante.



4.2.- OTROS CUERPOS NORMATIVOS

Ley 20.430 Proteccion de Refugiados

Concepto de Refugiado. Tendran derecho a que se les reconozca la condicion de
refugiado las personas que se encuentren en alguna de las siguientes situaciones:

1. Quienes, por fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas,
se encuentren fuera del pais de su nacionalidad y no puedan o no quieran acogerse
a la proteccion de aquél debido a dichos temores.

2. Los que hayan huido de su pais de nacionalidad o residencia habitual y cuya
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico
en dicho pais.

3. Quienes, careciendo de nacionalidad y por los motivos expuestos en los
numerales anteriores, se encuentren fuera del pais en que tenian su residencia
habitual y no puedan o no quieran regresar a él.

4. Los que, si bien al momento de abandonar su pais de nacionalidad o
residencia habitual no poseian la condicion de refugiado, satisfacen plenamente las
condiciones de inclusion como consecuencia de acontecimientos ocurridos con
posterioridad a su salida.

A contar del afio 2010, Chile cuenta con la incorporacion de un nuevo cuerpo
normativo en materia migratoria vinculada a la de proteccion a los refugiados. La
Ley 20.430, impulsada por el Gobierno de Michelle Bachelet y promulgada al inicio
del Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, impulsa al cumplimiento vy
compromiso adquirido por el Estado de Chile con la ratificacion de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados el Protocolo sobre el Estatuto de la Refugiados



y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derecho de
asilo y refugio.

El eje central de este cuerpo normativo obedecio al principio de reciprocidad con
otros Estados que acogieron a chilenos durante la Dictadura Militar formulando una
serie de indicaciones referentes al trato que debe otorgar el Estado chileno a los
postulantes de asilo y refugio enmarcados en el Reglamento del cuerpo normativo,
siendo su capitulo Il el mas destacable en razén a la ratificacion del Principio de No
Devolucion.

Decreto 818 del 13 de Julio de 1983: Delegacion De Atribuciones Relativas a
Extranjeros

Impulsada por el Ministerio del Interior nace a la vida juridica el Decreto 818 con la
finalidad de entregar y delegar funciones y atribuciones a los Gobernadores e
Intendentes del pais, para que estos pudieran sin mayor tramite expulsar extranjeros
que representaran peligro para la seguridad nacional o influyeran sobre los
nacionales con ideas que pusieran en riesgo al Régimen.

También se les delega la capacidad y facultad de otorgar visaciones, rechazarlas o
revocarlas, reconsiderar rechazos y recepcionar solicitudes de nacionalizacion. El
fin de controlar la poblacion migratoria en Regiones es evidente sobrepasando las
materias propias de las Gobernaciones.

Estas facultades aun vigentes dificultan la obtencion o regularizacion de visa para
la poblacién inmigrante por cuanto las Gobernaciones o Intendencias no dan abasto
frente al fendmeno migratorio actual a pesar de contar con oficinas de extranjeria.



5.- BREVE REFERENCIA A NORMATIVA CONSTITUCIONAL E
INTERNACIONAL

5.1.- Normativa Constitucional

Es importante comenzar destacando que, la Constitucion chilena se basa en el
principio de universalidad de los derechos, por lo que no consagra disposiciones
orientadas directamente a personas migrantes.

Su primer articulo sefala:

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El Estado reconoce y
ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructuralasociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humanay su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan atodos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracion armonica de todos los sectores de laNacion y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional.”

Se puede desprender de este, que se protege a toda persona integrante de la
comunidad nacional, sea nacional o extranjero, resguardandose sus derechos
fundamentales y garantias que sean consagradas por la Constitucién.

De ahi y como plantea Muijica, que sus disposiciones de caracter general como las
garantias constitucionales establecidas en el Art. 19, que incluyen el derecho a la
igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion, el debido proceso, la libertad



de circulacién, la libertad de trabajo, entre otras, les son plenamente aplicables a
las personas inmigrantes.

Asimismo, les son aplicables las disposiciones sobre nacionalidad y ciudadania que
correspondan, como, por ejemplo, el derecho a voto para los extranjeros con mas
de 5 afos de residencia y que cumplan con los requisitos.

Es asi como también, que para asegurar el cumplimiento de la proteccién de estas
garantias fundamentales le son aplicables las acciones contempladas por la
Constitucion para cautelar y proteger estos derechos de cualquier vulneracion.
Estos son el Recurso de Proteccion del articulo 20 y el Recurso de Amparo del
articulo 21.

5.2.- Normativa Internacional

Como sefiala el Informe de Derechos Humanos, “los instrumentos
internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por un Estado
le suponen obligaciones. Una de ellas es proteger y garantizar los derechos
de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin distincion alguna
con fundamento en su nacionalidad o condicién migratoria. Esta obligacion
se encuentra establecida en los tratados generales sobre derechos humanos
y se conoce como el derecho a la no discriminaciéon”.

Los principales tratados internacionales ratificados por Chile que tienen incidencia
en materia migratoria son:

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

- Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familias.

- Convencion sobre el estatuto de refugiados.

- Convencién Internacional sobre todas las formas de discriminacién
racial.

- Convencioén Internacional sobre los derechos del nifio.

- Convenio n°97y °143 de la OIT.



6.- SITUACION DE MIGRANTES EN CHILE

Se ha estimado que existe un periodo de latencia de seis meses entre que el
extranjero, principalmente ilegal, ingresa al pais y es atendido por primera vez en el
Sistema Publico de Salud.

Ello ha llevado a que algunas instituciones como por ejemplo la Cruz Roja, hayan
convertido una de sus unidades de atencidn primaria, en atencién casi exclusiva de
extranjeros en situacion irregular, principalmente de procedencia peruana

En relacién a la Salud Publica, Chile es un pais exitoso, basados en que tiene una
tasa de desnutricion de 0,7% en menores de seis afios en el afio 2000,
considerandose un avance importante en la salud de los chilenos. Con respecto a
la tuberculosis la tasa de incidencia en el afio 2006 es de 14,2% por cada 100.000
habitantes lo que ubica a Chile como un pais en etapa de eliminacion de la
enfermedad y con la tasa mas baja de Ameérica del Sur. La mortalidad infantil de
7,9% por 1.000 nacidos vivos, en el afio 2008, muy por debajo de los paises vecinos.

Con todo lo anterior Chile es un pais con grandes avances en el control de las
enfermedades infecciosas, todo esto con la efectividad de los programas de
vigilancia epidemiologica y campafas de prevencion del Ministerio de Salud y los
organismos involucrados.

La situacion de los migrantes no regulares constituye un importante determinante
social en relacidén a los regulares ya que acceso a la salud limita por diferentes
razones:

* No tienen derecho a los beneficios sociales, como por ejemplo inscribirse
en FONASA, y acceder por esta via a la atencion en salud.

* No contar con un contrato de trabajo, son vulnerables a los abusos. Ha
habido situaciones que, por estar en esta condicidén, no se les cancela lo que les
corresponde y ademas no tienen derecho a ser atendidos en caso de accidentes en
el trabajo, aspecto central sobre todo para quienes trabajan en el rubro de la
construccion lo que les genera una sensacion de incertidumbre



+ Limita las posibilidades de acceso a beneficios en salud como a otro tipo de
beneficios sociales, como por ejemplo acceder a la casa propia.

+ Emocionalmente los migrantes no regulares, viven en la incertidumbre de
como enfrentar situaciones de emergencia y de enfermedad, ya que por su
condicién sienten temor de asistir a los centros publicos de salud, limitando con ello
las posibilidades de atencion en casos de accidentes o enfermedad como también
a una serie de beneficios, como los exdmenes preventivos.

EL Gobierno de Chile ha visto la necesidad de elaborar politicas y acciones
especificas sobre los grupos de migrantes y refugiados en lo que refiere a su acceso
a las prestaciones de salud, por lo que el Ministerio de Salud y el Ministerio de
Interior firman un Convenio de Colaboracion con el Ordinario No. 3229 que se refiere
a la Atencion de Salud de poblacion migrante en riesgo social y situacién no regular.

El mismo que permitira la entrega de un permiso de residencia temporaria a nifos
y niflas menores de 18 afos independientemente de su condicion migratoria.

Este Convenio ha sido aprobado por el Ministerio de Salud (Resolucion exenta 30
noviembre de 2007) y el Departamento de Migracion y Extranjeria del Ministerio del
Interior (Resolucion exenta 9 de abril de 2007).

Acuerdan proporcionar a todos los nifios y nifias menores de 18 afios extranjeros
atencion de salud en establecimientos de la red publica de salud, en igualdad de
condiciones que sus pares chilenos, en los establecimientos de atencion primaria
correspondientes a su domicilio y ademas si el menor asiste a un establecimiento
educacional podria solicitar permiso de residencia de estudiante.

Adicionalmente se toma en cuenta las siguientes consideraciones:

D) Mujeres embarazadas en situacién irregular: El Departamento de
Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior, mediante oficio circular 1179 del
20 de enero de 2003, complementando en Oficio circular 6232 del 26 de mayo de



2007, ha dispuesto otorgar una visa de residencia temporaria a la mujer que se
encuentra en estado de gravidez y que se controla en el consultorio que
corresponde a su domicilio.

(2) Extranjeros en general: Los extranjeros que no han regularizado su
situacién migratoria tienen derecho a la atencién de urgencia.

3) Bien publico en salud: se refiere a las acciones de promocidn y proteccion
de la salud de las personas que tienen por objeto la conservacién de la salud de la
poblacion previniendo riesgos biomédicos, el Ministerio de Salud garantiza su
aplicacion a toda poblacién que habita en territorio nacional. Entre ellas la educacién
para la salud, las inmunizaciones y el control nutricional.

(4) Y por ultimo incluyen en la atencion obligatoria a todos los pacientes
con VIH, en lo que se refiere a atencién, seguimiento y tratamiento.

De acuerdo a los antecedentes anteriores, los Decretos de Ley han estado
orientados a las mujeres embarazadas, a los niflos menores de 18 afios y las
personas que podrian eventualmente necesitar una atencion de urgencia, dejando
en desproteccion al género masculino en lo relacionado a la atencion preventiva
control de enfermedades cronicas, salud mental y ademas influye directamente los
factores culturales que arraigan a las personas de sexo masculino.



CAPITULO lIl: FACULTADES DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION

1.- DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA Y SUS LIMITES

1.1.- Actos Reqglados y Discrecionalidad Administrativa

Bonnard plantea que, "Hay poder discrecional cuando la ley o el reglamento
dejan a la Administracion un poder libre de apreciacion para decidir si debe
obrar o abstenerse, en qué momento debe obrar, cémo debe obrar y qué
contenido va a dar a su actuacién. El poder discrecional consiste pues en la
libre apreciacion dejada a la Administracion para decidir qué es oportuno
hacer o no hacer".

Ahora bien, varios autores distinguen entre actos reglados y discrecionalidad
propiamente tal. Es asi como para Mahaluf, “acto reglado es aquel que desarrolla
estrictamente un mandato legal, donde Ila autoridad debe cefirse
estrictamente a la ley”.

Ademas, el autor distingue varios puntos sobre estos diferentes tipos de actos
emanados de la Administracion.

Es asi como postula que, respecto a la emision del acto, “el reglado al concurrir
los requisitos de hecho o de derecho exigidos por la norma para su emision,
debe ser emitido; en cambio el acto discrecional puede o no ser emitido, ya
gue la valoracion de las circunstancias que justifican su emision depende de
la apreciacion subjetiva del 6rgano competente para emitirlo”.

Acto reglado entonces, es la mera ejecucion de la ley, en el que la misma sefiala
exactamente el como y el deber de actuar de la autoridad; en cambio en el acto
discrecional la autoridad tiene un cierto margen de libertad de apreciacion para
decidir en qué momento debe actuar o como debe actuar.

En esta misma linea, Pierry precisa que el poder discrecional no es susceptible de
gradaciones; existe o no. O la Administracion es libre para actuar en un determinado
sentido o no lo es. Sin embargo, en un acto administrativo puede haber mayor o
menor discrecionalidad segun que la regla de derecho deje mas o menos elementos
a la libre decision de la Administracion.



Es asi como el D.L 1.094 presenta varios articulos en los que queda demostrado el
caracter discrecional de las facultades que este le confiere a la Administracion,
donde en temas tan importantes y sensibles como el ingreso al pais, residencia y
expulsién, aquella discrecionalidad, adquiere una gran relevancia, dejando en una
situacion de gran vulnerabilidad a los migrantes que se movilizan hacia Chile.

1.2.- Conceptos Juridicos Indeterminados y Margen de Apreciacion
Discrecional

Como segunda cuestion, precisaré en los conceptos juridicos indeterminados y en
el margen de apreciacion discrecional, para asi distinguir la naturaleza de las
potestades entregadas por la normativa vigente sobre migracion a la
Administracion.

Hay que destacar, como bien se pronuncia Sanchez, que no esta zanjado que
siempre exista una diferencia de raiz entre estos conceptos.

Son conceptos juridicos indeterminados “aquellos que describen en forma
abstracta la hipdtesis de hecho normativa (por lo comuan) o el tipo o criterio
de la consecuencia juridica (mas raramente).”

Lo que se intenta con esta teoria es “diferenciar nitidamente entre
discrecionalidad (es decir, conceptos susceptibles de aplicacion discrecional
por la Administracién) y conceptos juridicos indeterminados, como categoria
excluida de dicha posibilidad”.

Como se explica en la obra de Sanchez, al ser utilizados este tipo de conceptos
para condicionar el ejercicio en una potestad de la Administracion, seria solo una la
solucion justa para el caso; y es aqui donde se excluiria de toda discrecionalidad,
debido a que esta admite varias soluciones justas y licitas.

Cabe sefialar, que no siempre esto es asi, como lo ha destacado la jurisprudencia
espanola, en donde se admite segun Sanchez “que la unidad de la solucién justa
es compatible con el respeto de un margen de apreciacion en favor de la
Administracion para la concrecion del concepto en cada caso”

Respecto a la aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados, cabe sefalar
entonces que “es cuestion que entra habitualmente dentro de esa categoria
gue la doctrina italiana denomina fatti opinabili. La solucion justa podra ser,



Si se quiere, Unica en el plano de la filosofia pura, pero en la mayoria de los
casos no existira unanimidad en la busqueda de esa solucion...”

Es entonces, que la diferencia entre estos dos grandes bloques (discrecionalidad
y conceptos indeterminados) se articula en torno a la existencia o no de criterios
objetivos y no estrictamente politicos (técnicos, de experiencia, incluso
culturales o morales menos objetivos estos ultimos) que permiten al intérprete
discernir el anico sentido en que legalmente se puede aplicar la norma.

Consecuentemente, los conceptos utilizados por la legislacion migratoria, en el D.L
1.094 y su Reglamento, tales como “utilidad”, “conveniencia”, “razones de
interés o seguridad nacionales”, quedarian comprendidos dentro de estos
llamados “conceptos juridicos indeterminados”.

Por dltimo, es importante destacar la opinién de Sainz Moreno, quien postula que
“la teoria de los conceptos juridicos indeterminados es un tanto mas compleja
gue en el del derecho privado porque no se trata so6lo de resolver ciertos
problemas de interpretacion y aplicacion, sino de establecer las razones por
las que el poder judicial puede revisar las decisiones que en esta materia ha
tomado la Administracion. Entra en juego, pues, el tema de la relacion entre la
Administracion y la Justicia y el de los poderes que la Administracion tiene
para cumplir sus fines, pero, sobre todo, y fundamentalmente, el de la
juridicidad de la accién administrativa”.

1.3.- Discrecionalidad v Arbitrariedad

El articulo 13 del D.L 1094 sefala:

“Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para el
otorgamiento de visaciones, para las prorrogas de las mismas y para la
concesion de la permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por
éste, atendiéndose en especial a la conveniencia o utilidad que reporte al pais
su concesién y ala reciprocidad internacional, previo informe de la Direccion
General de Investigaciones...”



Es uno de los articulos mas ejemplificadores, donde se manifiesta la
discrecionalidad otorgada a la Administracion, y la problematica que puede surgir
en torno a la aplicacion de los conceptos indeterminados o abiertos que utiliza.

Una de las consecuencias en que puede caer la Administracion es la arbitrariedad,
la que es definida como “el comportamiento o proceder arbitrario”, es decir,
“cuando una persona queda sujeta a la libre voluntad o al capricho antes que
alaleyo alarazéon”

Es entonces que, “la Administracion, cuando realiza unadeterminada actividad
en ejercicio del poder discrecional, su actuacién, ademés de estar enmarcada
dentro de los requisitos legales generales, debe ser racional, justa, igual y
proporcional, pues de lo contrario, seria arbitraria, es decir, irracional, injusta,
desigual o desproporcionada, lo que producird la posibilidad de ser
controlada por los 6rganos jurisdiccionales”.

Muy adecuadas son las palabras de Hugo Caldera quien expresa que ‘las
potestades discrecionales no pueden tener validez alguna si sobrepasan o
desbordan la Carta Fundamental; esto es, si producto del ejercicio de una atribucion
discrecional conferida por ley se atropella o desconoce la esencia de las libertades
o derechos que la Constitucion asegura a todas las personas, por cuanto dicho
actuar arbitrario o ilegal tendria como consecuencia la nulidad de estos actos. De
esta manera, dicho autor rechaza tajantemente que la discrecionalidad
administrativa sea una suerte de excepcion a la legalidad, ya que considera que tal
conclusion carece de argumento racional y se contradice en forma manifiesta con
el articulado de la Constitucion y con los principios de Estado de Derecho que rigen
nuestra institucionalidad juridica”.

Sobre esta posible vulneracion de derechos y garantias por parte de la
Administracion a personas migrantes, me referiré en el siguiente capitulo.

2.- INGRESO DE EXTRANJEROS AL PAIS

El Reglamento de Extranjeria establece que le correspondera a Policia de
Investigaciones de Chile, o a Carabineros de Chile en aquellos lugares donde no
existen Unidades de Policia de Investigaciones, controlar el ingreso y egreso de los
extranjeros e impedir que entren o salgan del territorio nacional personas que no
cumplan los requisitos. Ademas, nos dice que en los puertos estara a cargo de esta
funcion la Autoridad Maritima.



Respecto a la calidad en que los extranjeros podran ingresar a Chile, estan
sefialados en el articulo 9° del Reglamento, la que puede ser de: turistas, quienes
pueden permanecer en el pais por 90 dias prorrogables; residentes oficiales,
quienes perderan esta calidad cuando se den por finalizadas sus misiones oficiales;
o inmigrantes, quienes pueden permanecer en el pais por el tiempo que dispongan
las respectivas visas.

2.1.- Requisitos de Ingreso

El articulo 2° de la Ley de Extranjeria establece que: “Para ingresar al territorio
nacional los extranjeros deberan cumplir los requisitos que sefiala el presente
Decreto Ley, y pararesidir en €l deberan observar sus exigencias, condiciones
y prohibiciones...”.

Estos requisitos se encuentran descritos en el articulo 6° del Reglamento:

“La entrada al pais de los extranjeros debera efectuarse por lugar habilitado,
con documentos idéneos y sin que existan causales de prohibicion o
impedimento para ingresar”.

El primero de los requisitos, debe entenderse como el ingreso por los lugares que
sean controlados por las autoridades que la ley le otorgue esa funcion, es decir, las
enumeradas en el articulo 4° del Reglamento. Estos lugares habilitados seran
definidos por el Presidente de la Republica, mediante Decreto Supremo con la firma
de los Ministros de Interior y de Defensa Nacional.

Respecto al requisito de ingresar con documentos idoneos, se puede sefalar que
los pasaportes auténticos y vigentes, u otros documentos analogos que califique el
Ministerio de Relaciones Exteriores, como, asimismo, la documentacién que
determinen los Acuerdos o Convenios suscritos sobre la materia por el Gobierno de
la Republica, tendran este caracter.

Ahora bien, el ultimo de los requisitos, el cual se encuentra en concordancia con el
inciso segundo del articulo 2° del D.L 1094, (“Por decreto supremo podra
prohibirse el ingreso al pais de determinados extranjeros por razones de
interés o seguridad nacionales”) se ve reflejado en los articulos 15 y 16 del mismo
Decreto, enlos que se pueden distinguir dos tipos de causales para que la autoridad



deniegue el ingreso al pais; unas obligatorias o absolutas y otras facultativas o
relativas.

Respecto a esto, al leer el encabezado del articulo 15 (“se prohibe...”),
encontramos en principio, una potestad reglada de la Administracion ya que la
actividad de esta se encontraria precia y taxativamente establecida, debiendo
prohibir la entrada a quien se encuentre en cada numeral descrito en el articulo.

Ahora bien, es en estos numerales donde en la practica se presenta
discrecionalidad, al incurrir algunos en el uso de conceptos juridicos indeterminados
0 que dependen de actos de autoridad que a la vez pueden depender de potestades
discrecionales o de conceptos juridicos indeterminados, como lo vemos en los
numerales 1, 2,4,5vy6.

A su vez, en el articulo 16, la discrecionalidad se encuentra en la esencia de la
norma, pues como sefiala el articulo, la autoridad “podra impedir el ingreso al
territorio...”, teniendo varias alternativas o soluciones igualmente validas, segun la

ley.

El articulo 15del D.L 1.094 se refiere a las causales de prohibicion, frente a las
cuales, en caso de configurarse, la autoridad debe prohibir el ingreso al pais.
Estas son:

1.- Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualquier otro
medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden social del
pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que
las leyes chilenas califiguen de delito contra la seguridad exterior, la soberania
nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;

2.- Los que se dediquen al comercio o tréafico ilicito de drogas o armas, al
contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de personasy, en general, los que
ejecuten actos contrarios ala moral o a las buenas costumbres;

3.- Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de crimenesy los préfugos de la justicia por delitos no
politicos;

4.- Los que no tengan o no puedan ejercer profesién u oficio, o carezcan de recursos
gue les permitan  vivir en Chile sin constituir carga social,



5.- Los que sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria
chilena determine que constituyen causal de impedimento para ingresar al territorio
nacional;

6.- Los que hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por decreto
supremo sin que previamente se haya derogado el respectivo decreto;

7.- Los que no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en este decreto
ley y su reglamento, sin perjuicio de lo dispuesto en el N° 4 del articulo siguiente y
en los articulos 35y 83, y

8.- Los que habiendo incurrido en la comision de los delitos tipificados en el inciso
primero del articulo 68 y en el articulo 69, y a su respecto hubieren prescrito las
acciones penales o las penas correspondientes, en su caso, encontrandose fuera
del territorio nacional.

Estas causales van en concordancia a la época de dictacion del Decreto, para
resguardar los ideales que era propugnado por la autoridad de ese tiempo, y de esta
manera evitar el ingreso de personas que pudieran poner en riesgo su estadia en el
poder.

El articulo 16 sefalalas causales en que laautoridad podra impedir el ingreso
al pais, las cuales son:

1.- Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de simples delitos;

2.- Los que hayan salido de Chile por disposicion del Gobierno, y no estén
comprendidos en el N° 6 del articulo anterior;

3.- Los expulsados de otro pais por autoridad competente, y

4.- Los menores de 18 afos que viajen a Chile sin ser acompafiados de su padre,
madre o guardador y carezcan de autorizacion escrita de uno de ellos o del Tribunal
competente, debidamente refrendada por autoridad chilena.

Respecto a estas causales, la autoridad tiene discrecionalidad para decidir en el
caso que el extranjero se encuentre en una de estas posibilidades, pero es en el
nuamero 4 en el que pareciere justificarse al ir en razén de la proteccion del menor.



Las demés pueden resultar confusas y peligrosas en su aplicacion, al no distinguir
por ejemplo la primera, en condenados y procesados; o la tercera que tiende a
asimilar el procedimiento de expulsion de otro pais al nuestro.

3.- RECHAZO O REVOCACION DE PERMISOS DE RESIDENCIA

Como primera cuestion, es importante distinguir entre los diferentes permisos de
residencia que establece la legislacién migratoria chilena.

Es asi como el articulo 22 del D.L 1094 sefiala que aparte de los turistas y residentes
oficiales, se pueden distinguir:

“A los demas residentes se les otorgaran visaciones con las siguientes
denominaciones: "residente sujeto a contrato”, "residente estudiante",
"residente temporario” y "residente con asilo politico" o "refugiado” “.

Estas categorias estan sujetas a aceptacion o rechazo por parte de la autoridad
administrativa, como también pueden ser susceptibles de una revocacion.

Las visas de residente que se otorgan por contrato de trabajo, podran ser
concedidas a los extranjeros que viajen al pais, para dar cumplimiento a aquel,
como también a los que se encuentren en el pais y se radiquen en este para dar
cumplimiento a un contrato de trabajo, contemplando en ambos casos la posibilidad
de ser otorgadas a sus familias.

Respecto a la vigencia de esta visacion, podra ser de hasta dos afos, con la
posibilidad de ser prorrogada por periodos iguales, y de solicitar la permanencia
definitiva al cumplir dos afios de residencia.

La visacion de residencia al estudiante extranjero que viaje al pais, se refiere a los
gue viajen “con el objeto de estudiar en establecimiento del Estado o
particulares reconocidos por éste, o en centros u organismos de estudios
superiores o especializados”.

Es asi como de igual manera “podran otorgarse a los extranjeros que,
encontrandose en el pais, acrediten haberse matriculado en alguno
de estos establecimientos”. Su vigencia sera de un afio maximo, pudiendo
ser renovada por periodos iguales, en forma sucesiva y gratuita, con la posibilidad



al pasar el afio de residencia de solicitar otra de las visas contempladas en la
legislacion, y al término de sus estudios la permanencia definitiva.

Se contempla también en el D.L 1.094, la visacion de residente temporario, la que
es explicada en su articulo 29, en los siguientes términos:

“Se otorgara visacion de residente temporario al extranjero que tenga el
propdsito de radicarse en Chile, siempre que acredite vinculos de familia o
intereses en el pais o cuya residencia sea estimada util o ventajosa, visacién
gue se hara extensiva a los miembros de su familiaque vivan con él. Se
podra conceder también esté visacion a los exresidentes que, a lo menos,
hubieren permanecido un afio en el pais y a los que hubiesen tenido
anteriormente permanencia definitiva y ésta hubiere caducado, de acuerdo
con el articulo 43”.

Este tipo de permiso tiene una vigencia de un afio maximo, pudiendo prorrogarse
por una vez, por periodo igual. Es asi, como el residente con esta visacion que
complete un afio de residencia, puede solicitar la permanencia definitiva, estando
obligado a esto, cuando complete dos afios de residencia, bajo sancion de
abandonar el pais.

Por ultimo, el articulo 41 del D.L 1,094 se refiere a la permanencia definitiva en el
pais, en los siguientes términos:

“La permanencia definitiva es el permiso concedido a los extranjeros para
radicarse indefinidamente en el pais y desarrollar cualquier clase de
actividades, sin otras limitaciones que las que establezcan las disposiciones
legales y reglamentarias. Este permiso se otorgara por resolucion del
Ministerio del Interior”.

3.1.- Causales de Rechazo o Revocacion

Ahora bien, entrando en materia de rechazo o revocacion de visa propiamente tal,
el articulo 63 del mismo Decreto Ley, contempla causales en las que es deber de la
autoridad, rechazar la solicitud.

En esta situacion, encontramos a extranjeros que ingresan al pais, estando en una
de las causales de prohibicion del articulo 15 (tratado previamente); los que en su
calidad de residente se encuentren en las causales del 15 namero 1y 273, los que
ingresen al pais valiéndose de documentos falsos y los que incurran en iguales



falsedades respecto a la documentacion de extranjeria entregada en Chile, como
los que no cumplan con los requisitos para la obtencion del beneficio impetrado.

En la misma linea, el articulo 64 del D.L 1.094 sefiala varias causales que, en caso
de encontrarse el extranjero en algunas de ellas, facultan a la autoridad para
rechazar el permiso solicitado.

Es de suma importancia su ultimo inciso el que expresa, que se podran rechazar las
solicitudes, por razones de conveniencia o utilidad nacionales, conceptos que
otorgan un amplio margen de discrecionalidad, “al construirse estas causales
desde conceptos juridicos de caracter abierto e indeterminado”.

Sobre la revocacion de visa, el articulo 65 del mismo cuerpo legal, sefiala que deben
revocarse los permisos y autorizaciones en los siguientes casos: otorgados en el
extranjero a personas que se encuentren en alguna de las situaciones
contempladas por el articulo 15 del Decreto Ley, los otorgados en Chile con
infraccion al articulo 63 revisado recientemente, y el del extranjero que con
posterioridad a su ingreso al pais como turista, o en calidad de titular del permiso o
autorizacion concedido, quede comprendido en algunos de los casos mencionados
en el articulo 64.

3.2.- Autoridades Intervinientes

Sera el Ministerio del Interior a quien corresponda resolver las revocaciones, y el
gue debera en caso de que se presentare, fijar a los extranjeros un plazo para
abandonar voluntariamente el pais.

4.- EXPULSION DE EXTRANJEROS

La expulsion es una de las sanciones administrativas que puede establecerse en
contra de un extranjero que se encuentre en territorio nacional.

Esta es una expresion del Derecho Administrativo Sancionador y consiste en el
abandono obligado del pais del extranjero que incurra en alguna de las causales
establecidas en la Ley y Reglamento de Extranjeria.



4.1.- Causales de Expulsién

Estas las encontramos en varios preceptos del Decreto Ley 1094 y del Reglamento
de Extranjeria. Se distinguen situaciones en que la expulsion es un imperativo para
la autoridad, y otras en que la autoridad tiene discrecionalidad para aplicarla o no.

4.1.1.- Causales de Orden Imperativo o Expulsion Inminente

- Extranjeros que ingresen o intenten egresar del pais, valiéndose de documentos
falsos, adulterados o a nombre de persona distinta a ella, o hacer uso de estos
durante su residencia, articulo 68 D.L 1094.

- Extranjeros que ingresen o intenten egresar del pais de manera clandestina, por
lugares no habilitados, o existiendo causales de impedimento de ingreso, y tras
cumplir la pena de presidio que corresponda; articulo 69 D.L 1094.

- Simulacion o fraude en la celebracion de contrato de trabajo de extranjero, para
gue se otorgue permiso de residencia, articulo 75 D.L 1094.

- Asilados politicos o refugiados que realicen actividades en forma directa o
indirecta, que puedan significar una accion contraria al Gobierno de su pais, articulo
62 del Reglamento.

4.1.2.- Causales de Orden Discrecional

4.1.2.1.- Basadas en Prohibiciones de Ingreso al Territorio Nacional

Como expligué en un aparatado anterior, existen prohibiciones de ingreso, y en
concordancia con esto el articulo 17 del D.L 1.094 establece:

“Los extranjeros que hubieren ingresado al pais no obstante encontrarse
comprendidos en alguna de las prohibiciones sefialadas en el articulo 15 o
gue durante su residencia incurran en alguno de los actos u omisiones
sefialados en los numeros 1, 2y 4 del articulo indicado, podran ser expulsados
del territorio nacional”.



4.1.2.2- Por Denegacion o Revocacién de Visa

El articulo 63 y 64 del D.L 1094 sefialan las causales en que deben ser rechazadas
0 pueden ser rechazadas, respectivamente, las solicitudes de visa por parte de
extranjeros.

A su vez el, 65 y 66 del mismo cuerpo legal, exponen las causales frente a las que
es deber revocar o se puede revocar una visacion, respectivamente.

Es entonces que, como consecuencia frente a la existencia de estas causales de
denegacion o revocacion, el articulo 67 sefiala que, si ocurriese una de estas
situaciones, el Ministerio del Interior fijara un plazo no inferior a 72 horas para que
el extranjero abandone voluntariamente el pais, siendo sustituible esta medida por
el otorgamiento de visa de residente por un periodo especial.

Sefiala también, el inciso cuarto del mismo articulo, que: “Al vencimiento de los
plazos a que se refieren los incisos precedentes, si el extranjero no hubiere
cumplido lo ordenado por la autoridad, se dictara el correspondiente decreto
fundado de expulsion”.

4.1.2.3.- Extranjeros en situacion de ilegalidad

Situacion contemplada en articulo 71 D.L 1.094:

“Los extranjeros que continuaren residiendo en el pais después de haberse
vencido sus plazos de residencia legal, seran sancionados con multade 1 a
20 sueldos vitales, sin perjuicio de que pueda disponerse su abandono
obligado del pais o su expulsion”.

4.1.2.4.- No Cumplimiento de Obligaciones de Registro

Los extranjeros que durante estadia en el Chile no dieran cumplimiento en forma
oportuna a la obligacion de registrarse, de obtener cédula de identidad, de
comunicar a la autoridad, cuando corresponda, el cambio de domicilio o actividades,



seran sancionados con multas de 1 a 20 sueldos vitales, sin perjuicio de disponerse
en caso de infracciones graves o reiteradas a las disposiciones de este decreto ley,
el abandono del pais o su expulsion.

4.2.- Autoridades intervinientes

4.2.1.- Policia de Investigaciones y Carabineros de Chile

Estas instituciones, por mandato de la normativa vigente, deben denunciar al
Ministerio del Interior, cualquier infraccién a las normas de Extranjeria que puedan
llegar a conocer. El deber estd encomendado a la Policia de Investigaciones, y en
caso de no existir unidades en el lugar, a Carabineros.

Determinaran estas también, las medidas de control que deben seguir los
extranjeros infractores de la normativa que hayan sorprendido, ademas de tener
gue notificar la expulsion y dar cumplimiento a aquella.

4.2.2.- Ministerio del Interior v Seqguridad Publica

Por mandato del articulo 84 del D.L 1.094, la expulsién sera dispuesta por decreto
supremo fundado suscrito por el Ministerio del Interior, bajo la férmula “Por orden
del Presidente de la Republica”, exceptuandose para la medida de expulsion de
extranjeros con visa de turismo o prolongacion de éste en caracter de vencido, esta
toma de razon.

4.2 .3.- Intendente Regional y Gobernador Provincial

Para extranjeros con visa de turismo, o prolongaciones de esta, la expulsion se
dispondra, sin mas tramite, por resolucion del Intendente Regional respectivo.



Ademas, se faculta a estas autoridades para dictar un decreto fundado para allanar
la propiedad donde se encuentre el extranjero sancionado.

4.3.- Procedimiento de Expulsién

Este se encuentra regulado en los articulos 81y ss. del D.L 1094 y los articulos 164
y ss. del Reglamento, en ambos casos, tratado dentro de las “Medidas de Control,
Traslado y Expulsion”.

Es entonces, que la expulsion es una de las sanciones que contempla la legislacion
para una infraccion a esta.

Describe el articulo 82 del D.L 1.094, que sera la autoridad (PDI o Carabineros de
Chile), tras haber recibido la denuncia y sorprendido al infractor, quien le tomara
declaracion y procedera a retirarle los documentos que correspondan. Sera también
esta institucion la que debera sefialar una localidad de permanencia obligada, por
el tiempo que estime conveniente, fijando, ademas, la obligacion de comparecer
peridodicamente ante la policia.

Si el extranjero no cumple con alguna de estas medidas, es suficiente causal para
expulsarlo del pais.

Como habia adelantado, la expulsion sera dispuesta por Decreto Supremo fundado,
suscrito por el Ministro del Interior bajo la formula “Por orden del Presidente de la
Republica”, donde se reservaran al afectado los recursos administrativos y
judiciales legalmente procedentes; ademas de la excepcion ya revisada para los
extranjeros con visa de turismo que puede ser dictada por el Intendente Regional
sin mas tramite.

Respecto a estos recursos de caracter administrativo, se encuentran regulados en
la Ley 19.880 de Bases de Procedimientos Administrativos, y tienen cabida cuando
la expulsion es dictada por el Intendente Regional o Gobernador Provincial, a través
de una Resolucion Exenta.

Es importante destacar que las medidas de expulsiébn pueden ser revocadas o
suspendidas temporalmente en cualquier momento.

Luego de notificada por escrito la resolucién de expulsién, el extranjero podra
reclamar judicialmente por si mismo, o mediante un miembro de su familia cuando
la expulsion es dictada mediante Decreto Supremo. Esto sera ante la Corte



Suprema, en un plazo no superior a 24 horas. El recurso debe ser fallado dentro de
los 5 dias siguientes a la presentacion.

Cabe destacar, que, si bien la presentacién del recurso tiene como efecto la
suspensién temporal de la orden de expulsion, el infractor debe permanecer privado
de libertad en el recinto carcelario que el Ministerio del Interior o el Intendente
determinen.

Para estos efectos, y segun lo que establece el articulo 167 del Reglamento, esta
opcion de reclamacion es para extranjeros que estén en calidad distinta a la de
turista en el pais, ya que para ellos no existe esta posibilidad del articulo 89 del D.L
1.094, y es el Intendente o Gobernador quien decide la expulsiéon, como ya
mencioné, eximido de la toma de razon.

Una vez transcurrido el plazo de 24 horas, y este no ha recurrido, o contado este
mismo plazo desde que se nego el recurso, la autoridad procedera a cumplir la
expulsion.

Por ultimo, es necesario sefialar que para los tripulantes extranjeros de empresas
mercantes o que se dediquen al transporte internacional de pasajeros rige un
procedimiento especial, consagrado en el articulo 85 del D.L 1.094. Esta sefiala que
los que no reunan los requisitos para ser considerados turistas, seran expulsados
del territorio nacional sin mas tramite, a menos que sus representantes o
diplomaticos gestionen dentro de un plazo prudencial, su salida del pais o la
ampliacion del permiso de tripulante.



CAPITULO IV: DERECHOS FUNDAMENTALES Y MIGRACION

1.- INMIGRANTE COMO TITULAR DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Como personas que dejan sus paises de origen para emprender nuevos caminos
en otros Estados, es de suma de relevancia estudiar el estatus juridico que
presentan los inmigrantes en los paises de destino, en este caso Chile, toda vez
gue representan un grupo vulnerable y que histéricamente ha sido transgredido en
sus derechos.

Es asi como el articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econoémica, nacimiento o cualquier otra condicioén...”, y el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que, “cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidn
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

En sede americana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, precisa que
esta obligaciéon alcanza a la totalidad de los derechos contemplados por la
Convencidén Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, debiendo ser cumplidos por todos los Estados, acarreando
obligaciones erga omnes y debiendo respetarse con independencia de la situacion
administrativa del extranjero.

Respecto al ordenamiento juridico chileno, si bien este no reconoce expresamente
la titularidad de derechos a extranjeros, existen preceptos que ayudan a dilucidar
esta cuestion.

En palabras de Bassa: “la Constitucion Politica de Chile reconoce un estatuto
juridico de derechos fundamentales, en el cual no se hace distingo alguno
respecto de latitularidad de dichos derechos, por el contrario, la Constitucion
sefala expresamente en su articulo 19: “ La Constitucion asegura a todas las



personas...”, reconociendo desde ya que los derechos fundamentales son de
titularidad de la persona en cuanto tal, sin miramientos a estatutos especiales, como
consecuencia directa de la universalidad de los derechos fundamentales”.

Lo anterior es reafirmado por el Tribunal Constitucional, el que conociendo un
requerimiento de inaplicabilidad respecto del articulo 13 del D.L 1.094, sostiene que:
“la distincion extranjero - chileno puede realizarse y el texto fundamental no
la prohibe. Sin embargo, se trata de una distincién que es sospechosa, en
linea de principio, puesto que requiere de una habilitacién constitucional
previa para poder realizarla. Desde el articulo 1°, inciso primero, de la
Constitucién se sostiene que “las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”. Esta dignidad comun desde el nacimiento de nacionales y extranjeros,
exige una fuerte argumentacion contraria que demuestre la necesidad, justificacion
y finalidad en un objetivo constitucionalmente legitimo que apodere a la
Administracion del Estado a realizar una diferencia de trato entre ellos”.

Se puede afadir que el articulo 19 numero 2 asegura a todas las personas la
igualdad ante la ley, estableciendo que no existiran grupos privilegiados ni se podran
realizar diferencias arbitrarias por los organismos publicos; asimismo, el numeral 3
del articulo 19, asegura la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos,
sin distincion.

Ahora bien, este reconocimiento de derechos minimos de las personas migrantes
no conlleva la negacion de las facultades soberanas de control migratorio.

Estas pueden establecerse como ejercerse respecto al contexto, situacion e
intereses del Estado, eso si, no puede vulnerar derechos fundamentales de las
personas, siendo esta la gran limitante del poder soberano del Estado para el control
migratorio.

Complementando las normas que garantizan los derechos de las personas
inmigrantes que se encuentran en la Constitucion Politica de la Republica, tenemos
el derecho internacional de los derechos humanos presente en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, los que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5° del texto constitucional chileno, se han incorporado como
un limite a la soberania al ordenamiento juridico interno.

En este sentido, ademas de las Convenciones a que se ha hecho referencia y sin
perjuicio de lo que se dira sobre el derecho a la igualdad ante la ley en el Derecho
internacional humanitario, en particular, se destaca la Convencién Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares.



No obstante, ni el Decreto Ley de Extranjeria ni su Reglamento contienen norma
alguna referida a los derechos de los inmigrantes.

Sin embargo, esta omision, en buena medida ha venido a ser suplida por el Tribunal
Constitucional, el que, en sus conclusiones sobre el requerimiento de inaplicabilidad
antes citado, indic6 los elementos que constituyen el nuevo estandar que tiene la
Administracion para abordar casos relacionados con personas migrantes, los cuales
describe asi: “Que en el ejercicio de estas potestades el Ministerio del Interior tiene
un nuevo estandar. En esa virtud, no podré discriminar entre extranjeros, (articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en relacion con los articulos
25 y 13 de dicho Pacto, respectivamente, y articulo 2° de la Ley 20.609); debera
tener en cuenta las relaciones familiares, especialmente el principio de reagrupacion
familiar (articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10y 11 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 10.1 de la
Convencion de Derechos del Nifioy 12, 13y 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos); debera atender a las persecuciones por motivos politicos o
aquellas que pongan en riesgo la vida y la integridad fisica y siquica del extranjero
(articulo 22.8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos); debera
reconocer los derechos constitucionales del extranjero que haya ingresado
legalmente al pais y cuya situacion de residencia temporal o definitiva se encuentra
en una fase de regularizacion (articulo 12.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos); y, finalmente, que el propio articulo 19 No. 7 no apodera al
Estado a configurar reglas que diferencien radicalmente en el ejercicio del derecho
de circulacion y de residencia del extranjero, salvo su estricto apego al cumplimiento
de los requisitos legales de general aplicabilidad a toda persona”

Este considerando refleja un gran avance en materia de limites a la soberania del
Estado, en este caso del control migratorio, y de la promocién de los derechos
fundamentales contenidos en distintos tratados internacionales ratificados por Chile,
tras “abordarlos exhaustivamente como pocas veces ocurre en jurisprudencia”,
fijando un estandar para abordar la situacion de las personas migrantes, desde el
complejo conjunto de normas del derecho internacional de los derechos humanos,
sincronizandolo con la normativa interna.

Como conclusion, y tal como lo describe Bassa, estas normas tratadas permiten
establecer que el ordenamiento juridico ha recogido normativamente los principios
de igualdad ante la ley y de universalidad de los derechos fundamentales, por lo
gue se tienen consecuencias claras: a nivel constitucional, no se ha establecido
diferencia alguna en la titularidad o en el ejercicio de los derechos fundamentales
respecto de los inmigrantes; mas aun, el legitimo ejercicio de sus derechos se
encuentra garantizado de igual manera que respecto de los nacionales.



2.- GARANTIAS VULNERADAS A EXTRANJEROS

He revisado en el capitulo anterior, que la Administracion posee facultades
discrecionales en materias como entrada, permisos de residencia y expulsion de
extranjeros del pais.

Estas situaciones amparadas por una normativa preconstitucional que sigue vigente
en la actualidad, son resultado del ejercicio del poder estatal y la soberania que
presenta el Estado respecto al control migratorio, y que el derecho internacional
migratorio (que se encuentra en formacion) concede y aprueba toda vez que no
sobrepase el limite de los derechos fundamentales de los extranjeros, que ante todo
son personas.

Es asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que “en
cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de
la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los
derechos humanos.

Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada, y ésta
no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de
los administrados.

Por ejemplo, no puede la administracion dictar actos administrativos sancionatorios
sin otorgar a los sancionados la garantia del debido proceso”.

Nuestra Corte Suprema también se ha pronunciado sobre esta cuestion,
estableciendo “que tales atribuciones conforman una herramienta de Ia
autoridad administrativa que se caracteriza por otorgar un margen acotado de
libertad para decidir de una manera u otra, pero no obstante ello, jamas puede
invocarse para encubrir una arbitrariedad que prive, perturbe o amenace los
derechos fundamentales de alguna persona, pues por aplicacion del articulo
6° de la Constitucion Politica de la Republica, la autoridad esta obligada a
respetar todas las normas del texto constitucional, entre las que se incluye el
derecho a la libertad personal y al debido proceso”.

A continuacién, analizaré la situacién de dos derechos que son constantemente
vulnerados en el ejercicio de esas facultades discrecionales y que configuran una
situacion grave y de contravencion a nuestra Carta Fundamental y tratados
internacionales ratificados por Chile.



Estos son la igualdad ante la ley y el debido proceso.

2.1.- lgualdad Ante la Ley

El derecho a la igualdad ante la ley, asi como la igualdad en el ejercicio de los
derechos, se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica vigente.

Como primera cuestion el articulo 1° de la Constitucion establece que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Es una igualdad
juridica que se funda en la dignidad del ser humano por su calidad de tal.

Siguiendo con la Constitucion, el articulo 19 numero 2 establece: “La igualdad ante
la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales
ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”

Este articulo consagra la igualdad ante la ley, que mas bien se refiere a la igualdad
en la ley. Exige que los textos legales no deben contener materialmente distinciones
subjetivas, representando un limite a la accion legislativa y al contenido de la ley.

El texto constitucional impone ciertas restricciones basicas al contenido legal:
dispone la igualdad entre las personas, no reconoce a personas 0O Qrupos
privilegiados, declara abolida la esclavitud, y prohibe las discriminaciones arbitrarias
por parte de la ley y de la autoridad.

Por otro lado y como se indic6, en sede americana, encontramos el articulo 1.1 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, que dispone: “Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciobn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Es asi como el articulo 24 de la Convencion lo consagra, sosteniendo que: “Todas
las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacién, a igual proteccion de la ley”.



Como ultima mencién destaca la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que
en su articulo 2 dispone: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”; y su
articulo 7: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de laley. Todos tienen derecho aigual proteccion contratoda
discriminacién que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal
discriminacioén”.

Es entonces, que la persona migrante que ha ingresado al pais ha de recibir un
tratamiento juridico igualitario al de un nacional, en armonia con la Constitucion y
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados y vigentes en Chile.

Pertinente es la descripcion hecha por Pefia Freire sobre esta igualdad entre
nacionales y extranjeros: “El derecho fundamental como norma de principio
impone que determinado comportamiento reciba una proteccién juridica
preferente frente a otro en determinadas situaciones; y la preferencia y su
necesaria imposicion a todos los sujetos del ordenamiento juridico viene
establecida en una norma de rango constitucional y no por la voluntad de
quien deba hacer efectiva dicha preferencia”

2.1.1.- Preceptos de la Normativa de Extranjeria que Vulneran el Derecho a la
lgualdad

En primer lugar, mencionaré el articulo 13 inciso 1° del D.L 1.094, el cual establece
gue las atribuciones del Ministerio del Interior correspondientes al otorgamiento de
visaciones, sus prérrogas, concesion de permanencia definitiva seran ejercidas
discrecionalmente, atendiéndose a la conveniencia o utilidad que reporte al pais su
concesion y a la reciprocidad internacional.

Aqui podemos distinguir dos juicios 0 parametros para la autoridad administrativa
en su decision y aplicacion de la normativa. Estos son la conveniencia y utilidad que
reporten para el pais y la reciprocidad internacional.

Afirma el Instituto de Derechos Humanos, que el problema existente en esta
disposicion, es el trato diferenciado de las personas para la residencia en Chile, de
acuerdo a la nacionalidad, distinguiendo entre conveniencia y utlidad para la



posibilidad residencial del extranjero y la exclusién de tal exigencia para las
personas de nacionalidad chilena. Cualquier persona de nacionalidad chilena puede
permanecer legalmente en Chile, independientemente de si su residencia es util o
conveniente para el pais. Si esa persona es de nacionalidad extranjera, la situacion
cambia.

La residencia estéa sujeta a un requisito adicional, sustancial y subjetivo, constituido
por la conveniencia y la utilidad,95 diferenciacion que no responde a “fines
constitucionalmente legitimos con su establecimiento ni se dan razones
objetivas ni razonables para tal diferenciacion por tales criterios”.

Es entonces, a todo juicio, un articulo que trasgrede el principio de igualdad,
resguardado por nuestro ordenamiento juridico, toda vez que establece una
diferenciacién por nacionalidad que no se encuentra sustentada.

Continuando se presenta el articulo 15 nimero 4 del D.L 1.094, el cual prohibe el
ingreso de quienes no tienen o no pueden ejercer profesion u oficio o carecen de
recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social.

Aqui es necesario considerar dos cuestiones, explica Diaz: “En primer lugar, esta
causal se circunscribe al criterio general para que un extranjero pueda
ingresar al Estado con animo de radicarse en él, cual es “la conveniencia o
utilidad que pudiese reportar al pais”, por lo que la pauta que la funda pareciera
ser una preocupacion por el desmedro econdmico que los ingresos de extranjeros
sin trabajo pudieran significar a las arcas fiscales. Segundo, no impide que los
familiares directos (coOnyuge, padres e hijos) de quien es titular de permiso puedan
solicitar el suyo en condicion de dependencia, pues conforme al Reglamento
pueden ser beneficiarios de residencia si viven a expensas del titular de un permiso,
para ello deben acreditar sustento econémico, mediante declaracion jurada de
expensas, realizada por el sostenedor (titular) ante un notario publico, y sefialar que
asumira los costos de mantenciéon en Chile del dependiente que esta solicitando el
permiso. Por tanto, podria cuestionarse si esta causal cumple o no con el principio
de igualdad y no discriminacion, pues eventualmente se podria sostener que se
efectia una distincion por razén de la posicion social y econdémica de los
extranjeros”.



2.1.2.- Algunas Precisiones Sobre la Garantia de la lgualdad Ante la Ley

Hay que destacar que la igualdad ante la ley no supone una identidad de las
posiciones juridicas particulares de los sujetos que integran las categorias en
cuestion.

Mas bien, se pretende garantizar que las razones esgrimidas para establecer dichas
diferencias seran razonables, es decir, compatibles con el estandar constitucional
de proteccion de los derechos fundamentales, como de los tratados internacionales
ratificados por el Estado.

Asi entonces, no se prohibe toda diferenciacion normativa, sino solo aquellas de
caracter arbitrario.

Estimo que es trascendental entender que los migrantes establecidos en el pais
configuran un grupo vulnerable, estando expuestos a mayores riesgos, los que a
modo ejemplar pueden ser fisicos y psiquicos, convirtiéndolas en blanco de
situaciones de desproteccion, que afectan principalmente a mujeres, nifios y
migrantes pobres.

Asi, establecer condiciones para la residencia en Chile, como la conveniencia y
utilidad, viene a profundizar la situacion de vulnerabilidad, ubicando a los
extranjeros(as) en una posicion de “inferioridad”, mas que constituir una politica
publica que procure un tratamiento “al menos igual” entre personas nacionales y
extranjeras.

En consecuencia, en caso de que el ordenamiento juridico establezca diferencias
basadas en categorias que han sido catalogadas como “sospechosas”, de
producir discriminaciones arbitrarias, aquellas “debieran orientarse a compensar
posiciones juridicas relativas de vulnerabilidad, en orden a garantizar a estos
colectivos las condiciones materiales adecuadas para un efectivo ejercicio de
sus derechos. Asi, la medida adoptada por el legislador debe ser proporcional
a los fines perseguidos con la medida, donde las consecuencias juridicas de
la diferenciacion sean compatibles con la garantia de la igualdad ante Ila ley”.



2.2.- Debido Proceso

El derecho al debido proceso se encuentra recogido en el catalogo de derechos
amparados por nuestra Constitucidén en el articulo 19, en particular en su humeral
3.

Como describe Bordali, en el inciso quinto del articulo 19 ndmero 3, se optd por
utilizar la expresién “racional y justo procedimiento”, la cual seria una
equivalente al debido proceso. Este incluye garantias como emplazamiento de
partes, examen y fundamentacion de la prueba rendida, fundamentacion de
sentencias, existencia de recursos procesales, entre otras.

El autor explica también, que se reconocieron garantias que tradicionalmente han
formado parte del debido proceso, tales como el derecho a defensa juridica,
establecido en el articulo 19 nimero 3 inciso segundo., y el derecho a un juez
predeterminado por la ley, del 19 namero 3 inciso quinto, debiendo agregarles las
recogidas en tratados internacionales vigentes que se encuentren ratificados por
Chile.

Cabe destacar entonces que, “el debido proceso, en definitiva, funcionara como
un meta derecho referido a un conjunto de derechos procesales minimos mas
0 menos detallados en la Constitucion o en tratados internacionales sobre
derechos humanos, pero también funciona como un principio de caracter
constitucional y como un concepto juridico indeterminado que debera ser
precisado o colmado por los 6rganos a los que el sistema juridico entregue
esta competencia. En esta ultima concepcion el debido proceso permitiriauna
expansion de las garantias minimas reconocidas en la Constitucion o los
tratados internacionales...”

Uno de los tratados internacionales mas importantes en cuanto al reconocimiento
de derechos, corresponde a la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
cual en su articulo 8 consagra el debido proceso, diferenciando requisitos que se
hacen extensibles a toda clase de proceso (8.1), y otros al proceso penal (resto del
articulo 8); aunque la Corte Interamericana ha establecido que todo el numeral es
extensible a toda clase de proceso, al establecer: “Si bien el articulo 8 de la
Convencién Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion no se limita
a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales” a efecto de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos”.



Siendo asi, el catadlogo de derechos vinculados al debido proceso que el articulo 8
Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce, son los siguientes:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caréacter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias:

a. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b. Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c. Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por ley;

f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.



5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

Si bien en apartados anteriores se llegd a la conclusion de que los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion son extensivos a todas las personas
sin distincion entre nacionales y extranjeros, ahora cabe preguntarse si respecto a
los ultimos debe importar su estado migratorio. Respecto a esto, “la Corte
Interamericana hace extensivo el derecho al debido proceso a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio y precisa que este derecho esta
compuesto por el conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de garantizar el derecho a la defensa ante
cualquier acto del Estado, se trate de un proceso administrativo sancionatorio
o jurisdiccional, incluyendo los procedimientos de expulsion”.

2.2.1.- Debido Proceso en Ingreso al Pais y Procedimiento de Expulsion

Son varias las disposiciones que regulan procedimientos en materia de extranjeria
en el D.L 1.094 y su respectivo Reglamento que no parecen cumplir con la garantia
del debido proceso.

2.2.1.1.- Ingreso al Pais

Como ya mencioné, el extranjero debe cumplir con los requisitos dispuestos por el
articulo 2° del Decreto Ley, y no encontrarse en alguna de las causales absolutas
de prohibicion.

De esta manera, el inciso segundo del articulo 2 citado, establece que se podra
prohibir el ingreso al pais de determinados extranjeros por razones de interés o
seguridad nacional.

Al respecto, se ha advertido que los problemas vinculados al incumplimiento del
debido proceso que se evidencian en la norma y en su aplicacion son “la
indeterminacion de sus causales, la falta de recursos especiales para
revocarlas, la recurrente omision de su duracion y la inexistencia de
procedimientos de readmision. Ademas, estas prohibiciones se pueden
adoptar ex ante o ad hoc”.



Ante situaciones como esta, la Corte Interamericana ha establecido que “si bien
los Estados guardan un &mbito de discrecionalidad al determinar sus politicas
migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los
derechos humanos de las personas migrantes”.

Otra situacion se presenta respecto del articulo 15 del Reglamento, que atribuye la
competencia para verificar el cumplimiento de estos requisitos y de ausencia de
prohibiciones de entrada, al Servicio Exterior.

Aqui puede presentarse la situacion en que este Servicio niegue una visacion por
razones carentes de fundamentos, por ejemplo, por falta de claridad en torno a la
prueba, y de cdmo se demuestra la “mala calidad” de una persona para su ingreso
al pais, pareciera que no existen parametros objetivos antes esta cuestion.

2.2.1.2.- Expulsiéon del Territorio Nacional

Respecto a la medida de expulsion, contemplada como una de las medidas
sancionatorias, se puede observar una gran deficiencia respecto de los parametros
constitucionales e internacionales que debiera considerar un debido proceso.

Si bien ninguna norma de Derecho Internacional prohibe la expulsiéon de un
extranjero de un Estado, como mencioné anteriormente, esta medida debe tener
ciertos limites.

Es asi como la expulsibn no debe ir acompafada de dafios, vejaciones o
sufrimientos innecesarios, que pudieran considerarse inhumanos. Ademas, el
Estado debe articular y conceder un tramite de audiencia y un derecho de recurso
en favor del extranjero.

Esto, en concordancia con los parametros definidos por la Corte Interamericana,
los cuales han sido recopilados por Dominguez, quien ha sefialado que se aplican
a los procedimientos de expulsion: el derecho a una audiencia publica; el derecho
a ejercer adecuada y oportunamente el derecho a la defensa; el derecho a ser
asistido por un abogado y a la asistencia juridica gratuita; el derecho a un tiempo
suficiente para presentar descargos; el derecho a un tiempo razonable para
preparar y formalizar una respuesta y para buscar y alegar evidencia contradictoria;
el derecho a ser informado con anticipacion de las razones de la expulsion; el
derecho a apelar la decision ante un juez o tribunal superior; el derecho a la
asistencia consular cuando la persona migrante esta privada de la libertad y el
derecho a la notificacion.



Cuando una expulsion es decretada debe ser notificada por escrito, siendo en la
practica, recién en ese momento en el que el extranjero toma conocimiento de esta
situacién, viendo perjudicado su derecho a efectuar descargos o a ejercer una
adecuada y oportuna defensa juridica que resulte efectiva.

Mas aun, los articulos 86 del D.L 1.094 y 170 del respectivo Reglamento permiten
el allanamiento de determinada propiedad particular para hacer efectiva la
expulsién. Esta medida no cumple con los requisitos del sistema procesal penal, es
meramente una decision del Intendente Regional o Gobernador Provincial,
haciéndola efectiva mediante un decreto.

Sobre la posibilidad de recurrir, si bien existe la posibilidad de aplicacién de recursos
de reposicion y jerarquico contempladas en la Ley 19.880 sobre Procedimiento
Administrativo, “el amplio margen de maniobra concedido por el articulo 13 del
Decreto Ley de Extranjeria, hace dificil vislumbrar alguna decision
revocatoria”.

Mas aun, el Decreto Ley contempla un recurso especial de reclamacion ante la
Corte Suprema, el cual debe ser interpuesto en un plazo maximo de 24 horas.

Estimo que este brevisimo plazo es claramente contrario a las garantias minimas
del debido proceso, ya que en primer lugar no hay obligacién de la Policia sobre
informarle esta posibilidad de recurso especial al extranjero, agregando en la gran
mayoria de los casos el afectado no ha tenido posibilidad de tener asesoria juridica;
en segundo lugar, encontrandose el afectado privado de libertad; y en tercer lugar,
gue el recurso debe ser fundado, algo muy dificil de cumplir para una persona en
estas condiciones en 24 horas. Todo esto sitda al extranjero en una situacion de
completa indefension.

No es menos importante, mencionar que muchas veces el extranjero no habla el
idioma del pais al cual se ha trasladado, por lo que menos aun, puede realizar
alegaciones o ejercer su defensa, lo que es particularmente grave, considerando
gue, esta garantia se encuentra establecida por el sistema americano de proteccién
de derechos fundamentales.

Por dltimo, destacar que se ha utilizado el recurso de amparo para impugnar estos
Decretos de Expulsion, lo que en un primer periodo no fue efectivo pues, existia la
tendencia a no ser acogido por las Cortes de Apelaciones, ya que se escudaban en
la existencia del recurso especial de reclamacion.

No obstante, en el dltimo periodo esta estrategia ha presentado un mayor
acogimiento, siendo aceptado por los tribunales superiores de justicia. Como
describe Godoy: “Ello es de toda légica, ya que tanto la orden de expulsion, como



la dictacién de una medida de abandono, importan una actuacién de la autoridad
gue perjudica, o al menos amenaza, el derecho a la libertad ambulatoria,
especialmente en los términos consagrados en el articulo 19 No. 7 letra a) de la
Constitucion Politica de la Republica... En este &mbito, un aspecto interesante ha
sido la aplicacion directa de normas de derecho internacional de derechos humanos
(DIDH) al momento de resolver sobre la legalidad de las 6rdenes de expulsion. A
ello se suma el hecho de que la Corte Suprema ha considerado las circunstancias
concurrentes al evaluar la razonabilidad de las decisiones adoptadas por la
administracion, sean estos antecedentes familiares o, incluso, la disposicion, actitud
y actuaciones positivas de los amparados extranjeros en la busqueda de una
situacion”.

3.- ESTUDIOS DE MIGRACION Y SALUD EN CHILE

Chile cuenta con diferentes estudios de la poblacion migrante desde el punto de
vista sociolégico, pero pocos son los estudios con enfoque epidemiologico y de
salud.

En relacion a los estudios de salud, en el afio 2008 se realiza el estudio
“Diagnéstico y Factibilidad Global para la implementacion de politicas locales
de salud para inmigrantes en la zona norte de la Regiéon Metropolitana”, el cual
responde al interés del Ministerio de Salud de Chile por realizar un diagndstico de
esta poblacién y por generar propuestas para la implementacion de politicas a
través de los Servicios de Salud y de conocer la situacion de la inmigracion externa
en estas comunas y proponer un plan piloto de atencion de salud de la poblacion
inmigrante que vive en las comunas de la zona norte de Santiago.

En el mismo afio 2008, el Hospital Clinico de la Universidad de Chile, la
Organizacion Mundial de las Migraciones Sede Chile y el Ministerio de Salud,
realizan el estudio “Diagndstico y Factibilidad Global para la implementacion
de politicas globales de salud mental para inmigrantes de la zona norte de la
Regiéon Metropolitana”, el objetivo del mismo es realizar un diagnéstico de salud
mental en la Comuna de Independencia mediante un proyecto de intervencion en
salud mediante el cual a mediano y largo plazo se consiga una plena integracion del
inmigrante en las normas, programas y politicas de salud logrando asi la equidad
en el acceso y atencion en salud respetando la legislacién internacional y nacional
de los inmigrantes tomando en cuenta el respeto a los derechos humanos.



“En Diciembre de 2005, se realiz6 en la Region Metropolitana una encuesta entre la
poblacion extranjera que reveld que el 40% de los nifios migrantes no se encuentran
inscritos en el Sistema de Salud Publica y mucho menos en una ISAPRE. De éstos
el 30% no tienen cédula de identidad, que es un requisito para ser atendidos en el
sistema.

4.- MIGRACION Y SALUD

La cita de R. Colasanti en el Il Congreso de Medicina y Emigracion (Roma, 1990),
es lo suficientemente definitoria y concreta sobre el reto de la comunicacion con los
pacientes migrantes.

"Lamedicinade lainmigracion no es una medicina de parasitos ni virus raros.
Es medicina de hombres y mujeres que se diferencian en laforma de expresar
su sufrimiento, su modo de concebir la enfermedad, el acto médico, el dolor o
la muerte. De unos hombres y mujeres que han dejado una cultura sanitaria
sin haberla abandonado y adquieren otra sin todavia comprenderla, de unos
enfermos que esperan de nuestro mundo sanitario unatecnologia carismatica
gue los salve, pero que no aciertan a hacer comprender sus problemas
interiores a médicos y cuidadores”

(R. COLASANTI, 1990:)

Como sefiala Colasanti la medicina de los migrantes debe ser acorde a su realidad
porque son grupos de individuos con caracteristicas diferentes, vale decir el objeto
tradicional de la medicina debe adecuarse a las condiciones especificas de las
personas migrantes porque traen en si una cultura sanitaria distinta y porque son
aprendices de nuevas condiciones de salud.

En el &mbito de la salud el pais que recibe a los migrantes puede sufrir cambios
epidemiologicos en enfermedades erradicadas, controladas e incluso aquellas
prevalentes, pero con un patrén epidemioldgico desconocido. Desde tiempo atras
se hareconocido que existe relacidn entre la migracion, es decir, es desplazamiento
de las personas y las enfermedades, sin embargo, solamente el Gltimo siglo se ha
incorporado, la Salud Publica vinculada a la migracion.



La Asamblea Mundial de Salud, en 1951, elabor6 el Reglamento Sanitario
Internacional con el objetivo de reducir el riesgo de la propagacion internacional de
enfermedades de importancia global para la salud publica. Este reglamento fue
revisado en el afio 2005.

En algunos paises exigieron valoraciones de salud a los procesos de migracién con
el fin de negar la entrada a personas consideradas como un riesgo para la Salud
Publica.

Uno de los muchos factores que contribuyen al campo emergente de salud
migratoria es la evidencia cada vez mayor de que los sistemas mundiales de control
y vigilancia de la tuberculosis han dejado de apreciar el alcance y los patrones de
los movimientos de las poblaciones.

En la actualidad en las ciencias de la salud hay un campo especializado que es la
Salud Migratoria que trata los problemas de salud individuales de los migrantes, asi
como los asuntos de Salud Publica relacionados con el desplazamiento de las
personas.

Los vinculos entre la salud migratoria y la salud publica involucran todas las fases
de un migrante, incluyendo el sitio de origen, transito, destino y retorno y todos los
patrones de los movimientos, incluyendo migracion irregular y migracion circulatoria
0 retorno que son los desplazamientos de migrantes que se quedan en el pais
huésped por un periodo corto y regresan a su pais de origen.

El objetivo de la Salud Publica incluye a todas las personas que viven en una
comunidad, y a la proteccion de las poblaciones de enfermedades mediante
politicas y programas que promueven una vida sana para todos.

Si nos referimos a los procesos migratorios estas politicas y practicas de salud
publica deben incluir a todos los miembros de las comunidades sin considerar la
ciudadania y las condiciones de la migracion.

La globalizacion ha cambiado los patrones migratorios, desde el desplazamiento
tradicional a una sola direccion hasta un desplazamiento repetido y bidireccional
gue constituye lo que se conoce como la migracién de retorno rapido o migraciéon
circulatoria.

En la actualidad la migracion fluye en todas las direcciones, de paises pobres a
paises ricos y de areas rurales a urbanas.

Estos patrones de desplazamiento migratorio tienen impacto en la salud individual
y en la salud publica, lo cual se ratifica con la definicién de la Organizacién Mundial
de la Salud en la que se menciona que incluyen factores psicolégicos y sociales.



La integracion de un migrante en una sociedad huésped se basa en el bienestar
mental, fisico cultural y social, por lo cual debe haber politicas claras relacionadas
a salud en las gestiones migratorias, las mismas que se reflejan en los instrumentos
legales internacionales y nacionales.

De acuerdo a la OIM en su publicacion “Migracién y Salud” manifiesta que el factor
de “movilidad” es la clave para entender el vinculo entre la migracion y la salud
publica:

» La movilidad puede tener forma de desplazamiento planeado aceptado por un
pais huésped, o puede realizarse de una manera irregular, como en el caso del
contrabando.

» Un pais determinado puede ser al mismo tiempo un pais de emigracion, de
inmigracion, de transito y/o de retorno.

» El viaje puede ser internacional, transnacional, o dentro de una regién.

* El viaje puede ser permanente, temporal, o de temporada.

» La movilidad implica no sélo el desplazamiento fisico de una persona o una
poblacién, sino también la movilidad de cultura, creencias de salud y factores
epidemiologicos.

* Los patrones de movilidad definen las condiciones de viaje y el impacto
consecuente en la salud.

» La condicion legal del migrante en el pais huésped determina el acceso a los
servicios de salud y los servicios sociales.



Es importante con lo mencionado anteriormente que las politicas y practicas de
salud relacionadas con la migracion estén en permanentes revision y desarrollo con
el objetivo de responder a la realidad y a los nuevos retos que van apareciendo. Por
ejemplo, la globalizacién, la reaparicion de las enfermedades, los cambios rapidos
en los patrones de migracion y el avance de la tecnologia representan retos
complejos y constantes.

Debe haber un trabajo en coordinacion de las politicas de salud migratorias y las
metas de salud publica lo que respaldara la integracion exitosa de los migrantes.

La prevencion de las enfermedades infecciosas o transmisibles estan asociadas con
los desplazamientos de las personas por lo que es fundamental que la Salud Publica
otorgue las medidas efectivas. La evaluacion de la salud antes de la salida
(migrantes, refugiados, turistas, personas de negocios, estudiantes) podrian reducir
los riesgos de transmision y evitar cuarentenas.

Los paises tienen una base legislativa para los requisitos de migracion que incluye
una evaluacion de salud antes de la salida. La razon fundamental es doble:

1. la proteccion de la salud y seguridad publica

2. la reduccion de carga en los servicios sociales y de salud publicamente
financiados

El objetivo de la evaluacion de salud antes de la salida es la proteccion de la salud
y seguridad publica, por lo que si se encuentra alguna enfermedad debe ser tratado
y evaluado antes de la salida.

La disminucién de la carga en los servicios publicos tiene como objetivo reducir las
demandas de atencion médica o servicios sociales que pueden ser requeridos por
los migrantes después de su llegada.

Por lo tanto, la atencidon se enfoca en enfermedades crénicas, con un alto costo de
tratamiento.

Varios instrumentos legales internacionales y nacionales proporcionan el marco
para las organizaciones que estan interesadas en los aspectos de salud de la
gestion migratoria.



Los asuntos politicos, administrativos, legales y de derechos humanos relacionados
con la gestion migratoria estan incluidos en las politicas de salud de migracion y
salud publica.

Para encontrar soluciones definitivas a este problema que va en aumento es
importante desarrollar politicas de salud de migracion.

Estas politicas deben estar integradas de manera global dentro del esquema mas
amplio de las politicas de migracién y deben propiciar un acercamiento de las
politicas de los paises de origen, transito, destino y retorno.

Los derechos humanos, incluyendo los derechos de los migrantes a la salud,
incluyen vital importancia en la elaboracion de estas politicas.

La salud de migracién vinculada a los sistemas de salud publica esté convirtiéndose
cada vez mas en una prioridad para los gobiernos y los activistas de salud en todo
el mundo.

Esta prioridad esta siendo abordada por esfuerzos cada vez mayores por promover,
defender e implementar programas que proporcionen a los migrantes, incluyendo
los migrantes irregulares, un mejor acceso a los servicios de salud.

Estas iniciativas estan disefladas para evitar cualquier marginacion vy
estigmatizacion de los migrantes, evitando también al mismo tiempo cualquier
sobrecarga de los sistemas de asistencia médica.

5.- MIGRACION Y GENERO

La migracion en la década de los 80, era considerada como un fenbmeno del sexo
masculino. Actualmente, las mujeres corresponden a la mitad de la poblacion
migrante en todo el mundo.

Muchas veces se considera la migracion como género neutro, por ser el
desplazamiento de personas, pero de hecho esta relacionada con el género ya que
la migracion impacta de manera distinta a hombres y mujeres.

Las diferencias relacionadas con el género se entienden por papeles y relaciones
entre hombres y mujeres que pueden ser imperceptibles, asi como obvios, las
cuales son definidas en y por las estructuras socioculturales y los sistemas de la
sociedad donde viven las personas.



Las experiencias que los hombres y mujeres tienen como migrantes difieren mucho
de la sociedad que espera de una mujer o de un hombre en un pais de origen y un
pais de destino.

Para la realizacion de politicas y programas es importante tomar encuentra el
género y el respeto de los antecedentes y del contexto socio cultural de los paises
de origen.

Es importante revisar la utilizacion del término género y sexo, los cuales muchas
veces ocasionan una confusion generalizada.

El género se refiere a una definicién social basado en las convenciones culturales,
actitudes y relaciones entre hombres y mujeres y, por lo tanto, no es una categoria
estética, sino que se produce y reproduce a traves de las acciones de las personas
pudiendo cambiar de una sociedad a otra y también a lo largo de la historia.

En cambio, el sexo se refiere a las diferencias fisicas, anatomicas y fisiologicas de
hombres y mujeres.

Estas diferencias de sexo y de género determinan también diferencias en los
determinantes de la salud, son distintos problemas de salud, la severidad, la
frecuencia, la percepcion de sintomas, la vulnerabilidad, la utilizacién y la
accesibilidad de los servicios sanitarios, el cumplimiento del tratamiento y el
prondstico de los problemas de salud entre hombres y mujeres.

A introducir el género en los problemas de salud requiere la consideracion de las
diferencias entre la socializacion de mujeres y hombres, ya que se determinan a la
vez distintos valores, actitudes y conductas. Como, por ejemplo, la subordinacién
de las mujeres, a la demostracion de la fortaleza fisica y la exposicion a riesgos para
la salud por parte de los hombres.

Ellos deben mostrarse fuertes y saludables y no evidenciar debilidades, lo cual esta
inmerso en el concepto de la masculinidad. Por lo que la identidad masculina adopta
habitos no saludables, mayor consumo de tabaco y alcohol, conductas de riesgo en
la conduccidn de vehiculos, la menor realizacion de practicas preventivas, el menor
reconocimiento de sus problemas de salud y, por lo tanto, el retraso en las visitas a
los profesionales de salud.

Estos comportamientos de riesgo asociados a la masculinidad tradicional son
responsables en buena medida de la menor esperanza de vida de los hombres.



Actualmente los estudios estan enfocados en su mayoria en el sexo femenino o a
su vez se realiza analisis en conjunto con la variable sexo, asumiendo que las
determinantes de salud son las mismos en hombres y mujeres sin tomar en cuenta
las diferencias biologicas y de género, por lo que a futuro es un reto analizar la salud
de la masculinidad, en todas sus dimensiones.

Al analizar los conceptos de sexo y género, es importante revisar la discriminacion
por sexo, que se refiere a practicas personales en las cuales un grupo dominante
habitualmente los hombres subordinan al género femenino mediante ideas de
superioridad o diferencias.

En la historia se han dado estas diferencias, como, por ejemplo, las leyes que
impedian votar a las mujeres.

La discriminacion afecta la salud en diferentes grados, a nivel mundial la violencia
fisica y mental ha sido responsable de miles de muertes en el mundo.

Estas discriminaciones deberan tenerse en cuenta al estudiar las desigualdades en
salud segun género y las diferencias segun sexo.

Asi, los hombres realizan mayoritariamente el trabajo productivo fuera de casa que
es considerado fundamental y que es reconocido socialmente, y las mujeres se
encargan basicamente de las tareas relacionadas con el cuidado de las personas,
gue son consideradas complementarias y sin tanto valor social.

En la actualidad encontramos una progresiva incorporacion de las mujeres al
mercado laboral, la cual ha sido marcada por la existencia de una fuerte segregacion
laboral segun género, tanto horizontal (las mujeres se concentran en unos pocos
sectores de actividad economica, sobre todo en los servicios) como vertical, ya
gue las mujeres ocupan la mayoria de trabajos menos cualificados y con menor
autoridad.

Debido a la segregacion de género del mercado laboral, un sector importante de los
hombres se concentra en ocupaciones con alto riesgo de accidentes laborales. Y,
ademas, el desempleo, los contratos precarios y los salarios bajos son mas
frecuentes en las mujeres.

Otro ejemplo de la discriminacion de las mujeres es su sistematica exclusion de los
ensayos clinicos o de estudios relevantes sobre la salud y la enfermedad,
asumiendo que los resultados obtenidos al estudiar a los hombres pueden ser
extrapolados a las mujeres, cuando no siempre es asi.



El articulo de Laguna y de Andrés, también en este nimero de la Revista Espafiola
de Salud Publica, pone en evidencia que la mayoria de los informes finales de
ensayos clinicos recibidos en la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios a comienzos de 2007 (justo cuando se aprob¢ la Ley de Igualdad) no
desagregaban la informacion por sexo.

Este estudio puede servir como base en el futuro para evaluar la Ley de Igualdad
respecto a este tema.

No es posible comprender las desigualdades en salud segun género sin tener en
cuenta las desigualdades segun clase social, ya que las personas son de un género
y de una clase social.

Por ejemplo, a pesar de que la salud percibida de las mujeres es peor que la de los
hombres, la salud percibida de una mujer de clase privilegiada es mejor que la de
un hombre trabajador manual.

Son fundamentalmente investigaciones que analizan la salud de mujeres y hombres
segun su clase social teniendo en cuenta distintos grupos de analisis en funcion de
la situacion laboral, los trabajos realizados, el estado civil o las demandas familiares.

En el futuro no soOlo sera importante tener en cuenta los ejes de desigualdad de
clase social y género, sino también el pais de origen de las personas debido a la
importante inmigracion que ha existido a nivel mundial.

Por dltimo, es necesario sefalar que las politicas de salud también deben tener en
cuenta las desigualdades de género, para visualizar los problemas de salud, en la
toma de decisiones y en la formulacion, implantacion y evaluacion de las politicas
de salud.



CONCLUSIONES

El desarrollo de este trabajo me ha permitido establecer que:

La migracion hacia Chile se encuentra en un aumento sostenido, cuyas
cifras si bien, no son altas en comparacién a la poblacion total de Chile, reflejan que
el pais se esta posicionando en Latinoamérica como un lugar extremadamente
atractivo en referencia a los otros paises de la region.

El tipo de inmigracibn predominante en la actualidad es la de
desplazamientos espontaneos de personas, la cual responde a llegada de
inmigrantes "indeseados”, en el sentido de ser entendida como la que no es
efectuada con ayuda de instituciones nacionales con objeto de radicar a extranjeros
en ciertas zonas del pais.

Existe un gran aumento de poblacion tanto en personas procedentes de
paises que durante las ultimas ya presentaban un gran asentamiento en Chile, como
la peruana y boliviana, como asi también, un aumento rapido y explosivo de
inmigrantes de otras nacionalidades, como lo son la colombiana, haitiana y
dominicana.

La discrecionalidad en el recibimiento de inmigrantes por parte del Estado
chileno, si bien ha presentado matices camino a la actualidad, sigue muy presente
a pesar de perseguir objetivos distintos a los de principio de siglo. En un comienzo,
el objetivo del Estado era el de "mejorar la raza", atrayendo a poblacién europea al
asentamiento en ciertas zonas del pais. En la actualidad, con la normativa vigente
gue responde al impedimento de ingreso de personas con cierta ideologia politica,
basada en la en la doctrina de la seguridad nacional, puede ser utilizada para
impedir el ingreso de cierta poblacion migrante que la autoridad estima
inconveniente, siguiendo pardmetros poco objetivos, y que muchas veces cae en
conductas discriminatorias y arbitrarias.

La normativa vigente en materia de extranjeria se manifiesta principalmente
en el Decreto Ley 1.094 de 1975 y su respectivo Reglamento, los que si bien, han
presentado reformas, estas han sido de muy poca relevancia, conservando el
espiritu presente al momento de su dictacion, el cual no se corresponde con una
mirada respetuosa de derechos, sino al contrario, los restringe y posibilita su
vulneracion.



Esta normativa citada, presenta varios articulos en que se le otorga a la
Administracion, en especifico, a los érganos encargados de ingreso, visaciones y
expulsiones del pais, facultades discrecionales, que en la préactica derivan en
situaciones que no son compatibles con los estandares internacionales minimos
establecidos en diferentes instrumentos, tales como Declaraciones de Derechos y
Convenciones de Derechos Humanos y Tratados especificos de la materia, toda
vez, que estan ratificados y vigentes en Chile.

Estas facultades discrecionales presentes en los algunos articulos del
Decreto Ley y su Reglamento, si bien, en ciertos articulos se encuentran
expresamente atribuidas, en otros, que en primera instancia son actos estrictamente
reglados, desencadenan en esta, debido al uso de conceptos juridicos
indeterminados.

Sobre el ingreso de extranjeros al pais, encontramos requisitos que los
extranjeros deben cumplir para llevarlo a cabo, dentro de los cuales se encuentran
el no incurrir en una causal de prohibicion de ingreso. Estas son la gran expresion
de la discrecionalidad por parte de la Administracion en esta materia. Lo mismo
sucede en materia de concesion de visaciones, respecto al rechazo y revocacion de
estas, y en la expulsion de extranjeros.

Si bien el Derecho Internacional reconoce la soberania que tienen los
Estados respecto al control migratorio que puedan presentar para el resguardo de
sus fronteras, este mismo Derecho establece en varias Declaraciones y
Convenciones que el limite a esta soberania recae en el respeto a los Derechos
Fundamentales inherentes a la persona humana.

Nuestra normativa constitucional manifiesta la igualdad en la titularidad de
derechos entre nacionales y extranjeros, ya que, si bien no la consagra
expresamente, existen preceptos que ayudan a dilucidar esta situacion, como lo es
el encabezado del articulo 19, y el articulo 19 nimero 2 y 3, todo esto en
concordancia con lo que ha establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el Tribunal Constitucional de Chile.

Consagra nuestra Constitucion también, el derecho a la igualdad ante la ley
y el debido proceso, situaciones que no son resguardadas en todos los
procedimientos presentes en la normativa vigente en materia de extranjeria,
contradiciendo instrumentos internacionales sobre la materia.

La igualdad ante la ley, consagrada en la Constitucion Politica de Chile y
en tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, como lo es la Convencién
Americana de Derechos Humanos, presenta deficiencias en varios aspectos, como
lo son:



Los conceptos indeterminados que utilizan ciertos articulos del Decreto
Ley los que deben ser utilizados de forma discrecional en materia de otorgamiento
de visaciones. En particular se destaca los presentes en el articulo 13 (conveniencia
o utilidad que reporte al pais su concesion y a la reciprocidad internacional), las
cuales favorecen al trato diferenciado de las personas para obtener residencia en
Chile, desencadenando en una notoria discriminacion de ciertos grupos de
migrantes.

Algunas de las causales de prohibicién de ingreso al pais como lo es la
del articulo 15 nimero 4 del Decreto Ley, la que desencadena en la practica en una
discriminacion de caracter econdmico, toda vez que lo que pareciera que impera es
el desmedro econémico que puede significar al Fisco respecto de los extranjeros
sin trabajo.

Sobre el debido proceso reconocido en el articulo 19 niamero 3 inciso
quinto de nuestra Constitucion, y en el articulo 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos se ve vulnerada en varias etapas del proceso migratorio como:

En materia de ingreso al pais, en la indeterminacion en causales de
prohibicién de ingreso, falta de recursos especiales para revocarlas, la recurrente
omision de su duracion, y la inexistencia de procedimientos de readmision.

En materia de expulsién, al practicamente el extranjero no tener
acceso a una adecuada y oportuna defensa juridica, no tener acceso a intérprete si
lo necesitare, no tener efectivo acceso a recursos ni a plazos prudentes, entre otros.

Es entonces como, se debiera avanzar hacia una nueva Ley sobre la
materia, toda vez que la actual ya no es coherente con el contexto actual del pais,
la cual debiera promover y garantizar el respeto de los derechos fundamentales de
estas personas que buscan establecerse en Chile.
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